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J. 
Unſere Aufgabe. 


Von 
R. Ihering. 


In unſerer an juriſtiſchen Zeitſchriften ſo reichen Zeit 
die Zahl derſelben noch um eine zu vermehren, mag Manchem 
ala ein ebenfo überflüffiges wie audfichtälofes Unternehmen 
erfcheinen. Died Urtheil würde vollfommen gerechtfertigt 
fein, wenn die neue Concurrentin die Tendenz der bereits 
vorhandenen theilen follte, es wird aber, wenigitend foweit 
es die Ueberflüffigkeit unferes Unternehmend betrifft, zurück⸗ 
genommen werden müffen, wenn. fi zeigen läßt, wie ich 
died im Nachfolgenden verfuchen werde, daß für und in jener 
Zeitfehriften - Literatur nicht bloß ein befcheidened Plätchen, 
fondern ein breiter Raum übrig geblieben ift — breiter, als 
daß wir hoffen Fönnten, ihn auszufüllen. 

Noch vor nicht langer Zeit glaubte man die Aufgabe, 
um bie ed fih in ber Zuriöprudenz handelte, ſowie den 
Gegenſatz, der durch fie hervorgerufen, in die Formel „hiſto⸗ 
riſch“ und „nicht-hiſtoriſch“ faflen zu können. Und in ber 
That! ald fi vor einigen Sahrzehnten die beiden Koryphäen 
ber biftorifhen Schule auf dem Gebiete des römifhen und 
beutfhen Rechts Savigny und Eichhorn zu einem Bunde 
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zuſammenthaten, galt ed die ſen Gegenſatz. Seitdem aber 
die Richtung, für welche fie in die Schranken traten, in 
kurzer Zeit die herrſchende und in dem Maaß die herrſchende 
geworden iſt, daß es jenen Gegenſatz überall nicht mehr gibt, 
ſeitdem iſt die Aufgabe eine andere geworden; ein neuer Ge⸗ 
genſatz und ein neuer Kampf ſteht in Ausſicht. Daß ſich 
innerhalb der Jurisprudenz in der That etwas Neues vor: 
bereitet, diefer Wahrnehmung, meine ih, wird ſich felbft 
der nicht verfchließen können, der died Neue keineswegs 
für etwas Gutes hält. Daß dies Neue fih bis jet mehr 
duch ein oft unklares Streben, felbit ein wildes Drängen 
und Wogen, ald durch Leiſtungen angefündigt bat, will ich 
nicht in Abrede fielen. Auch in der Wiſſenſchaft pflegt, 
wenn ein frifher Wind aufkömmt, der Staub aufzuwir⸗ 
bein, und wie viele es auch geben mag, die fi darüber 
die Augen reiben, fo möge und doch die Erwägung trö- 
fin, daß der ‚Staub bald wieder zu Boden finft, und 
eine Sturm: und Drangperiode am wenigften auf dem Ge⸗ 
biet der Zurisprudenz von langer Dauer fein kann !). Auch 
dad vorige Sahrhundert hatte feine Sturm- und Drangpe⸗ 
riode in der Jurisprudenz; e8 war die Zeit des Thomaſius, 


1) Ein Leipziger Kritifer meined Werfed über den Geiſt des 
rom. Rechtd (Runge), der in der Annahme einer bevorfichenden 
neuen Epoche in der Zurisprudenz mit mir übereinftimmt, fieht fogar 
ſtatt des bloßen Windes, mit dem ich mich begnüge, einen förm: 
lichen Sturm im Anzuge und bat eine eigene Klaffe von „Sturms 
vogeln“ aufgeftellt,, unter die er auch mich zu verfegen die Güte ges 
habt hat. Seit dem Erfcheinen feines Buches über die Obligation 
auf das ich unten zurüdfommen werde, iſt mir allerdings das Be: 
dürfnig der Aufſtellung einer derartigen civilififhen Bögelgattung 
klarer geworden, zugleich aber auch, daß ich Beine ausreichenden An- 
ſprüche auf die Ehre habe, diefer Klafie anzugehören, weßhalb ich 
ihm meinen Play mit dem Borfchlage, ihn felber einzunehmen, zur 
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eine Zeit, in der ed mächtig wogte in den Gemüthern, wo 
man ed für rühmlich und nöthig Melt, mit der Weberlieferung zu 
brechen und der „Aufklärung“ freied Spiel zu Taffen. Welche 
Slachheit Fam damals zum Vorſchein! Wie trivial und nüchs 
tern war troß aller tiefeingreifenden Neuerungen, bie fi in 
Leben und Wiffenihaft an feinen Namen knüpfen, Tho⸗ 
maſſius ſelbſt, wie brüftete fih da dad Unvermögen, und 
wie bielt fih jeder zum Reformator berufen, der die Feder 
führen konnte! Und dennoch, troß der unglaubliden Summe 
von Oberflächlihleit und Abgefchmadtheit, die diefe Zeit zu 
Tage förderte und in der fie es wohl jeder anderen zus 
vorgethban hat, es arbeitete fih ein wirklicher Kern bers 
aus, Gefehgebung und Wiſſenſchaft ftanden noch lange 
unter den, wenn auch nicht immerhin gerade heilfamen 
Einflüffen diefer Periode, und mehr ald ein Zweig der Ju⸗ 
risprudenz batirt feine felbftändige Eriftenz erft von jener 
Zeit an. 

Mas ift e8 denn, dad augenblidlih in unferer Wiſſen⸗ 
[haft gährt und drängt? Können wir und darüber fchon jetzt 
Far werden, können wir dad Ziel, dem die Bewegung zus 
firebt, bereits erkennen, wenn auch in noch fo weiter Kerne, 
ober find wir noch auf ein blindes Suden und Umbertappen 
angewiefen? Ich glaube: erftered, ja ich meine, das Ziel 
läßt fich bereitö mit wenig Worten bezeihnen. In al’ un: 
ferem Suchen und Streben, fo verfhiedenartig ed im Hebrigen 
auch fein mag, regt ſich doch Eine bewegende Kraft, Ein 
Gedanke, der Gedanke nämlih, daß die Wiffenfhaft nicht 
auf ein bloß receptives Verhalten gegenüber dem hiſto⸗ 
rifhen Stoff angewielen, fondern das Recht und den Bes 
ruf zue probuctiven Geftaltung bat, und follte id den 
Gegenfatz, um ben ed fih meiner Meinung nach von jetzt 
an handeln wird, in eine Formel bringen, ich Fünnte ihn 
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nicht anders faſſen, ald: receptive und productive Zus 
risprudenz. Obgleich die gegenwärtige Betrachtung lediglich 
die Dogmatif zum Gegenftande bat, fo ift doch der Gegen: 
ſatz felbft nicht auf fie befhränft, er trifft ebenfowohl die 
Nechtögefchichte, wenn gleich der gewählte Name für lettere 
weniger paflend erfcheinen dürfte, 

Auch bei ihr aber Fann man von einem rein receptiven 
Berhalten gegenüber dem biftorifchen Stoff reden. Es bes 
fieht darin, daß der Nechtshiftorifer fih bei der Form, in 
der die rechtöhiftorifchen Ereigniffe in der Gefchichte auftreten, 
beruhigt. Damit muß natürlich jede rechtöhiftorifche Forſchung 
zunächit beginnen, und wenn ich behaupte, daß die Rechts⸗ 
geſchichte aus den Zeiten der hiftorifhen Schule vorzugsweiſe 
diefen Charafter an fih trägt, fo beabfichtige ich damit 
feinen Vorwurf audzufprechen, fondern ich erkenne jene Be⸗ 
fhränfung ald durchaus berechtigt an. Niemand kann mehr 
ala ich felbit es ihr Dank wiffen, da mein in dem oben ge- 
nannten Werke gemachter Verſuch, mich von diefer Weife 
loszufagen, nur auf dem foliden Grundbau, den die Rechts⸗ 
gefhichte durch jene Richtung gewonnen bat, denkbar war. 
Aber eben fo fehr habe ich auch die Ueberzeugung, daß das, 
was fih für fie ziemte, nicht mehr für und ziemt, daß 
vielmehr, nachdem fie jene Aufgabe im Wefentlihen gelöft 
bat, die. Wiffenfchaft für uns wieder ein neued Problem 
in Bereitfchaft hat. Ich habe mich in dem genannten Werke 
darüber audgefprohen und meinen Antheil zur Löſung def: 
felben beizutragen ‚verfuht, ed mögen daher wenig Worte 
genügen. 0 

‚ Das Evangelium der Rechtögefchichte der Zukunft be: 
fieht in dem Satz, daß hinter dem, was in der gefchicht: 
lihen Entwidlung ded Rechts ald äußere Thatfache hervor: 
tritt, hinter dem rechtsgeſchichtlich Concreten, noch ein ans 
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deres Stück Rechtsgeſchichte fledt — und zwar das beſte 
Theil — welches aber für den Zeitgenoſſen, weil er zu nahe 
ſteht, faſt gänzlich verdeckt, erſt ſichtbar wird für den Ferner⸗ 
ſtehenden. Die Berichte der Zeitgenoſſen, die Geſetzbücher 
und die wiſſenſchaftlichen Darſtellungen des Rechts enthalten 
von dieſem abſtracten Element der Rechtsgeſchichte unmittel⸗ 
bar fo gut wie nichts, aber fie gewähren die Möglichkeit, es 
uns mittelbar aus ihnen zu conftruiren. Wie der Naturs 
forfcher die foffilen Weberrefte einer vergangenen Schöpfungs: 
epoche benugt, wie fie ihm Rede und Antwort ftehen müffen 
über Fragen, über die fie unmittelbar nichts enthalten, wie 
ihm oft die Fleinften Stüde die wichtigften Auffchlüffe geben, 
ein Knochen ihm dad ganze Thier vorführt und ein Zahn 
die Nahrungsmittel lehrt, auf die das Thier angewiefen war, 
fo verhält ed fih ähnlich mit den Weberreften einer vergans 
genen rechtöhiftorifchen Epoche. Wenn man alfo früher, 
um ed parador audzudrüden, den Werth rechtöhiftorifcher 
Darfielungen und Entdedungen nad ihrer Quellenmäßigkeit 
zu bemeſſen pflegte, fo werden die Verdienſte in der neuen 
Richtung umgekehrt durch die Nicht = Quellenmäßigfeit bes 
dingt fein, und die wichtigften vechtöhiftorifchen Entdeckungen 
der Zukunft werden in ſolchen Säten und Gedanken beftehen, 
die fein römifcher Juriſt ausgeſprochen. In diefem Sinne 
fann man alfo aud in der Rechtsgeſchichte von einer pro= 
ductiven Thätigkeit fprechen; denn wenn auch dad, was 
wir fuchen, etwas objectiv Hiltorifches ift, fo ift Doch die Auf: 
findung beffelben infofern eine That, eine Production de 
Subjects, ald die Abftractionen, zu denen fich baffelbe ge: 
zwungen fühlt, die Tendenzen und treibenden Gedanken, 
die es in ber hiftorifhen Bewegung nachweiſt, die nationalen 
Srundanfhauungen, auf die es die einzelnen Nechtöfäge zu⸗ 
rückführt, kurz als diefer ganze abſtracte Stoff nicht als folz 
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cher in der Gefhichte wahrnehmbar wird. Durch eine folche 
Methode, wie immerhin wir fie nennen wollen, wird bie 
Wiſſenſchaft nicht von dem conereten Stoff abgeführt, ſon⸗ 
bern umgekehrt in einem viel höheren Grade ihm zugeführt, 
als dies bei ber rein receptiven Methode der Fall if. Denn 
unendlih Vieles, was legterer werthlos und folglich nicht 
mittheilungswürbig erfhien und an fich in der That auch 
feine Bedeutung bat, enthält jet einen ungeahnten Werth 
buch den Nachweis, daß fih in ihm irgend etwas Höheres, 
Unſichtbares abfpiegelt. 

Der Richtung aber auf dad Höchſte fol nur der fi 
bier berühmen, ber dad Kleinſte ſchätzt und achtet, 
und wer nicht im Kleinften ſucht und forfcht, wird auch 
nie dad, was er fucht, finden. Ich erkenne es darum ale 
einen für die Beurtheilung eines jeden Werkes, das in diefer 
Richtung arbeiten will, und mithin auch des meinigen, 
durchaus berechtigten Maßſtab, ja als die entfcheidende 
Probe an, in wie weit ed ihm gelungen, Splitterden und 
Steindhen, die man biöher für werthlod am Wege liegen 
ließ, mwiffenfchaftli verwerthet zu haben. Die Schwierig: 
feiten der Bearbeitung werben alſo bei dieſer Methode nicht 
geringer, fondern umgefehrt ungleich gefleigert, denn nicht 
bloß ift der Stoff derfelbe, fondern die Art der Verarbeitung 
beffelben wird eine intenfivere, eine doppelte. Wer fid 
nicht mit vollem Ernſt, mit ganzer Liebe und Hingebung 
in den Stoff verfentt, wer fih nicht mit feinem ganzen 
Fühlen und Denken in die Zeit hineinlebt, wird die Geifter 
der Vergangenheit nicht befhmwören. Ihm werden nur die 
Ausgeburten feiner eigenen Phantafle erfcheinen. Das ift 
aber allerdings das Mißliche diefer Methode, daß ſich die 
Seichtigkeit und Arbeitöfhen in einem ganz andern Maße 
in ihr verfuchen werben, als fie dies bei der receptiven Mes 
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thode wagen konnten. Sie bat einen fo verführerifchen Reiz, 
diefe Geiſter-Beſchwörung, und fie erfcheint für jeden, der 
an fchwerer Arbeit keinen Gefallen findet, fo geeignet, um 
ohne Studien, Kenntniffe und Anftrengung zur literarifchen 
Production zu gelangen, daß ed mich Wunder nehmen follte, 
wenn nicht gerade die oberfläcdhlichiten Naturen an ihr das 
meifte Gefallen finden würden, und wenn nicht diefer Zweig 
der Wiffenichaft der Ablagerungdplag der fchlechteflen Liter 
ratur werden follte, wie denn bereitd ſchon jest in dieſer 
Beziehung ein vielverfprehender Anfang gemacht if. Die 
Gefahr für die Wiffenfchaft ift freilich nicht groß, denn gegen 
nichts tritt fo rafch eine Meberfättigung und ein morglifcher 
Edel ein, ald gegen das Deftillat des „Geiſtes,“ und ich 
boffe, daß diefer Zeitpunft bei der Kritik, die, wie ed fheint, 
den Maßſtab zur Beurtheilung dieſes Artikels biöher nod) 
nit gefunden hat, bald eintreten und fie zu einer Strenge 
und Schärfe veranlaffen möge, die nirgends mehr am Plas 
it, als bier. 

Ich wende mich jest dem eigentlihen Gegenitande ber 
vorliegenden Betrachtung zu, der Dogmatik. Auf fie paßt 
der Name ber receptiven und probuctiven Jurisprudenz in 
ungleich höherem Maße, denn nur auf ihrem Gebiet kann 
von wirklichen juriftifhen Productionen die Rede fein, Ich 
werde den Gegenſatz zunächſt ohne alle Beziehung auf unfere 
beutige Surisprudenz barzuftellen verfuchen, fpäterhin möge 
dann die Frage folgen, wie letztere fih zu bemfelben vers 
hält. 

Der erſte Anfang aller wiſſenſchaftlichen Bearbeitung 
bed Rechts charakterifirt ſich durch den unmittelbaren Un: 
fhluß an die Korn, in der daffelbe im Geſetz erjcheint, durch 
ein rein receptives Verhalten zu den Quellen. Interpreta⸗ 
tion der Gefege ift die abfolut niedrigfte Stufe aller wiſſen⸗ 
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fhaftlihen Thätigfeit, aber zugleich die notbwendige Vor⸗ 
ftufe aller höheren. Der erklärte Zweck verfelben ift Be⸗ 
ſchraͤnkung auf den Willen des Gefehgeberd. Alles, was fie 
findet, ift unmittelbar oder mittelbar im Geſetz enthalten, 
und mit dem Rechtsſtoff geht hier Feine innere Umwand⸗ 
lung vor, denn er behält den Charakter, den er im Gefek 
an fih trägt, den von Rechtsſätzen, Rechtsregeln, Rechts⸗ 
prinzipien. In den Bereich der Interpretation fällt nicht 
bloß die Darlegung des unmittelbaren Inhaltd bed Ges 
feßes, fondern auch bie Erfchliegung des mittelbaren, 
alfo des Prinzips aus den im Geſetz gegebenen einzelnen 
Entfheidungen und umgekehrt der Conſequenzen aus 
dem dort aufgeftellten Prinzip, dad Ab⸗ und Auffleigen in⸗ 
nerhalb des Geſetzes. 

Die juriftifhe Production gebt nun theild über die⸗ 
. fen Stoff hinaus, indem fie einen abſolut neuen Stoff her⸗ 
vorbringt (mad man die Deduction aus ber Natur der Sade 
genannt hat, man Fönnte fie auch die juriftifche Spefulation 
nennen), theils beſchraͤnkt fie fih auf ihn, operirt aber mit 
ihm in einer Weife, der ſich das Prädikat einer neugeftal: 
tenden und mithin produftiven Thätigfeit nicht abſprechen 
läßt. Ob die analoge Ausdehnung bed Gefeked in 
dem Sinn, wie man fie gewöhnlich definirt, auf dieſes Prä- 
difat Anfpruch habe, laſſe ich dahin geftellt; in dem Sinn 
und der Stellung, die ich unten für fie gewinnen werde, 
kann darüber Fein Zweifel fein. 

Sch unterfhheide zwifchen höherer und niederer Ju⸗ 
risprudenz, zwifchen dem höheren und niederen Ag- 
gregatzuftand bed Rechts 2). Die reguläre Erſchei⸗ 


— ñ — 





2) Eine Andeutung dieſer Auffaſſung habe ich bereits in der Ein: 
leitung zu meinem Buch über den Geift des römifchen Rechts geger 
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nungsform, in ber dad Recht in die Wirklichkeit tritt, ift 
die der Rechtsregel, möge letztere mehr allgemein fein, 
in welchem Fall man den Ausdruck Nehtöprinzip zu ges 
brauchen pflegt, oder mehr fpeziell und befchräntt, in wel: 


chem al der Ausdruck Rechtsſſatz gangbarer if. Ob 
- die Negel äußerlich die imperativifche Form an fich trägt, 


ift hierfür volllommen gleihgültig; das Imperativiſche 
liegt im Gegenſtande felbfl. Alle Operationen der Juris⸗ 


prudenz nun, die dem Rechtsſtoff diefe feine urfprüngliche 


und unmittelbar practifhe Form laflen, die es alfo über 
Nechtsfäke und Rechtsprinzipien nicht hinausbringen, mögen 
fie diefelben felbft gefunden oder nur die vom Gefehgeber 


gegebenen verarbeitet haben, rechne ich zur niedern Juris: 
prudenz. 


Der Gegenſatz ber höheren zur niederen Jurisprudenz 
beftimmt fich durch den Gegenſatz bed Rechtsbegriffes zu 
der Rechts regel, und den Uebergang des Rechts aus dem 
niedern in ben böhern Aggregatzuftand vermittelt die jur i⸗ 
ſtiſche Konftruction, indem fie den gegebenen Rohftoff 
zu Begriffen verflüchtigt. Die Ummandlung, die hiermit er: 


ben (B. 1 S. 26 f.), eine nübere Ausführung war dem Abfchnitt 
über die Technif der römifchen Jurisprudenz (B. 2 Abth. 2) vorbes 
halten. Sch befinde mich nun in der eigenthümlichen Lage, daß faft 
gleichzeitig mit diefem erften Heft der Zeitfchrift jener Abfchnitt mei- 
ned Werkes gedrudt wird, in dem ich namentlich eine eingehende 
Entwidlung des Wefend und der Gefege der juriftifchen Eonftruction 
verfucht habe. Bei diefer Sachlage, die ed mir unmöglich macht, 
bier einfach auf das dort Gefagte zu verweifen, indem jene Schrift erft 
einige Monate nad) diefem erften Heft der Zeitfchrift erfcheinen wird, 
und die andererfeitd eine einfache Wiederholung des dort Gefagten 
ausfchließt, bleibt mir nichts Abrıg, als mich auf die durch den vor« 
liegenden Zweck unumgänglich gebotenen allgemeinen Andeutungen zu 
befchränfen, und in dieſem Sinne bitte ich das Folgende aufzus 
nehmen. 
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folgt, befteht negativ darin, daß der Stoff feine unmit⸗ 
telbar practifche und imperativifhe Form völlig abitreift, 
pofitiv darin, daß er die Geftalt eines juriftifchen Kör⸗ 
pers annimmt. Die Gefammtmafle des Rechts erfcheint jetzt 
nicht mehr als ein Syftem von Sätzen, Gedanken, 
fondern ald ein Inbegriff von juriſtiſchen Eriftenzen, fo 
zu fagen, lebenden Wefen, dienenden Geiftern. Wir wol: 
len die Vorſtellung eines juriftiihen Körpers beibehalten, 
da fie die einfachfle und natürlichfle if. Jeder diefer Kör: 
per bat feine befondere Art, Natur und Eigenfchaften, 
vermöge deren er fähig ift, gewiſſe Wirkungen bervorzu: 
bringen. Unfere Aufgabe ihm gegenüber nimmt dadurch den 
Charakter einer naturbiftorifhen Unterfuhung an. 
Wir haben alfo feine Eigenfchaften und Kräfte zu ermit- 
teln, die Art, wie er entfleht und untergeht, die Lagen und 
Zuftände, in die er gerathen kann, den Einfluß, den er da⸗ 
durch erleidet, die Metamorphofen, deren er fähig ift, an⸗ 
zugeben, feine Beziehungen zu andern juriflifhen Größen, 
die Verbindungen, bie er mit ihnen eingeht, die Konflikte, 
in die er mit ihnen geräth, zu bezeichnen, fodann auf Grund 
aller diefer vorangegangenen Unterfuhungen die Natur def: 
felben, feine juriftifhe Individualität wie in einem logi⸗ 
fhen Brennpuntt im Begriff zu erfaffen, fchließli aber 
in derfelben Weife, wie ber Naturforfher die naturhiftori= 
ſchen Objekte claffificirt, die ſaͤmmtlichen juriftifhen Körper 
in und zu einem Syſtem zu ordnen. Es vereinigt ſich hier: 
bei die Aufgabe einer naturhiftorifhen Forſchung mit der 
einer Fünftleeifhen Schöpfung, Denn die Objekte, deren 
Natur und Weſen wir zu beftimmen haben, follen wir felbft 
erft fehaffen. Allerdings ift uns dad Material dazu gege: 
ben, allein dad, was wir daraus machen, ift in der That 
unfere eigene Schöpfung, denn wir bringen den Stoff nicht 
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bloß in eine andere Ordnung, fondern wir fpeziflciren 
ihn, wir confiruiren aus ihm fpezififh juriſti ſche Kör- 
per. Nah welhen Rückſichten und Geſichtspunkten wir dies 
thun, welcher Kunftgriffe und Hülfsmittel wir uns babei 
bedienen, melden Anforderungen wir zu genügen haben, 
turz, die Frage von den Geſetzen der juriftifhen 
Sonftruction glaube ih, da ich fie an ber angegebenen 
Stelle behandelt habe, bier um fo eher völlig übergeben zu 
fönnen , da fie mit dem Zweck bed gegenwärtigen Aufſatzes 
in keinem nothwendigen Verbande ſteht. Dagegen barf ich 
ed nicht unterlaffen, die hohe Bedeutung biefer juriftifchen 
Seftaltung des Nechtäftoffd zwar kurz, aber mit allem Nach⸗ 
druck hervorzuheben. 

Dad Intereſſe berfelben ift Bein bloß wiſſenſchaftliches, 
wenn man nämlich einmal zwifchen wiflenfchaftlich und prac⸗ 
tifh einen Segenfak machen will, fondern ein im Aäußerften 
Stade practiſches. Zunächft nämlich ift dem vorhandenen 
Stoff dadurch eine Geſtalt verliehen, die die fubjective Be⸗ 
berefchung beifelben im hoben Grade erleichtert und von wels 
chem Bortheil died für die Anwendung des Rechts ift, braude 
ih nicht auszuführen. Ich fee diefe Erleichterung darin, 
daß die, ich möchte fagen, plaftifhe Geſtaltung des Stoffe 
benfelben dem juriftifhen Anihauungdvermögen 
zugänglich macht und dadurch dem Gedächtniß die Mühe ab- 
nimmt, fih eine Summe von einzelnen pofitiven Beftim: 
mungen mechaniſch einzuprägen ?). Das flüffige Element der 
Rechtsſätze, das der Auffaffung Feine Anhalts⸗ und Ruhe⸗ 
punfte darbot, bat fih, fo zu fagen, über dem Begriff als 


3) Die Bereinfahung des Nechtöftoffed auf dem Wege der lo: 
aifhen Concentration, von der ich am augegebenen Drt weis 
ter gehandelt, ift der naturbiftorifchen Behaudlungsweife des Rechts 
nicht eigenthümlich. 
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feinem Gerippe ausgebreitet, hat fich firirt und zu einer fe 
fien Subſtanz niedergefihlagen. Die einzelnen Nechtöfäge 
figuriren jetzt ald einzelne Züge und Punkte in dem Bilde, 
das ſich unfere Vorftellung von dem Inſtitut macht, fie has 
ben ihren Halt an der Gefammtvorftellung und zugleich mit 
legterer ihren letten Stübpunft an dem Begriff oder ber 
Definition des Inftitute. 

Durch diefe Plaſtik des Rechts erhält nun zugleich — 
und darin liegt ein ungleich höherer Werth derfelben — ein 
Bebürfniß feine Befriedigung, dad, fo wenig bavon auch 
bie Rede zu fein pflegt, doch in der That eine der wichtig: 
fien Triebfedern aller Jurisprudenz iſt, ich will es das ju⸗ 
riftifheäfthetifhe nennen. Es mag parador Elingen, von 
einem juriftifhen Kunſtſinn zu ſprechen, und dod ift 
ed nicht anderd möglich, ed gibt Feinen andern Ausdrud für 
die Sade. Will man fi) von dem Dafein und der Macht 
beffelben überzeugen, fo blide man nur um fih. Ich will 
nicht auf die römifche Jurisprudenz verweifen; fie hatte ihn 
fhon in der Wiege, ihre frühſten Leiftungen, die feltfamen 
Gebilde der alten Zeit, find nichtd ald Producte dieſes Kunſt⸗ 
finnd, des fpäteren Rechts der claffifhen Periode gar nicht 
zu gedenten. Ich will mich vielmehr auf die moderne Ju: 
risprudenz befchränfen. Das römifhe Recht verdankt feine 
Reception vorzugsweife der Befriedigung, die e8 diefem Sinne 
gewährte, und worauf anderd beruht die Anziehungskraft, 
die daffelbe noch Heutzutage auf jeden Juriften ausübt? Es 
handelt fih bier um mehr ald formale Logik und Conſe⸗ 
quenz, es handelt fih um die Schöpfung einer Welt aus 
rein geiftigem Stoff, eine Nachbildung der Natur im Ele—⸗ 
mente ded Gedankens. Diefe Welt ift die wahre Heimath 
des Zuriften, nah ihr zieht ed ihn ftets Hin, und fehon die 
frübften Zebensregungen der Jurisprudenz haben ihre Bil 
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dung und ihre Vervolllommnung zum Gegenflande. Im ihr 
wurzelt die Begeifterung , deren der Juriſt für feine Wiſſen⸗ 
ſchaft fähig ift, und die nah dem Maße, in dem ed ihm 
gelungen, in fie einzubringen, eine Höhe erreichen Tann, die 
einem Nichtjuriften, der von dem Dafein biefer über ber 
niedern und fubftantiellen Welt des pofitiven Stoff fih er: 
hebenden idealen, ihm unfichtbaren Kunſtſchöpfung Feine 
Ahnung hat, ein Näthfel fein muß, und die auch in ber 
That keinen Sinn hätte, wenn der Juriſt verdammt wäre, 
fich in jenen niedern Negionen berumzutreiben und mithin 
auch da nicht vorkommen fann, wo die Jurisprudenz ſich 
zur Höhe der Fünftlerifchen Geſtaltung des Stoffs noch nicht 
erhoben hat. Ohne Liebe gedeiht Fein Ding, die Liebe des 
Zuriften aber zu feinem Fach, möge er fih Practifer oder 
Theoretifer nennen, wurzelt eben in dem Kunftelement bes 
Rechts; in der Erhebung und Vergeiftigung ded Stoffes, den 
Menſchenſatzung gefchaffen, zu idealen Formen; in den Wun⸗ 
dern diefer höheren Welt, deren er fih nicht einmal bewußt 
zu werden braucht, um mächtig von ihnen ergriffen zu wer⸗ 
den; in der Ordnung und Harmonie, der Einfachheit und 
Schönheit, die bier herrſcht; in der feſten Ablagerung der 
Gedanken: Maffen und der Schärfe ihrer Formen; in ber 
Sicherheit, mit der er zwifhen diefen Maffen wandeln kann; 
in dem unerfchöpflicen Reichthum, der überall, mo er ties 
fer eindringt, zu Tage tritt. Könnte man diefe Welt dem 
Laien erichließen, bräcdte er das Auge mit, um fie wahr: 
zunehmen, es würde ihn flatt der geringfhätenden Meinung 
vom wiflenfhaftlihen Werth der Surisprudenz dad Gefühl 
der tiefiten Bewunderung ergreifen, er würde es erflärlich 
finden, daß eine Vertiefung in diefe Welt nicht Arbeit, 
fondern Genuß und im Stande ift, die ganze Seele und 
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dad ganze Leben auch des geiftig anſpruchvollſten Menfchen 
auszufüllen. 

Habe ih dad Verhältniß vielleicht idealifirt? Ich gebe 
zu, daß mir zu meinem Bilde nicht jene Bachgenoffen ges 
feflen haben, denen nie, weder auf der Univerfität, noch fpä= 
ter das Verftändniß jener unfihtbaren Welt aufgegangen ift, 
weil ihre Sinn von vornherein nur auf das Niedere fland. 
Aber ebenfo wenig habe ich den Zufchnitt bloß nach mir felbft 
gemacht, dem der Beruf ed verftattet, ih ganz der Erfor⸗ 
fhung jener Welt zu widmen. Es fände fhlimm um bie 
Jurisprudenz, wenn bloß das theoretifhe Studium derfelben 
jener Genüffe theilhaftig würde und jene Stimmung und 
Liebe bervorzurufen vermöchte. Ich provocire daher getroft 
auf dad Urtheil des tüchtigen Practikers, überzeugt, daß ich 
nur dag audgefprochen babe, mas er felbfi oft genug 
gefühlt hat. 

Alles bisher Geſagte würde felbft dann zutreffend fein, 
wenn der Werth der höheren Jurisprudenz ober der naturs 
biftorifchen Betrachtung des Rechts bloß darin beftände, daß 
fie dem vorhandenen pofitiven Stoff die entfprecdhende juris 
ftifche Geftaltung gäbe. Allein zu diefer fpecificirenden Thä⸗ 
tigfeit gefellt fich noch eine andere, die nur auf diefem hö⸗ 
bern Standpunft möglih wird, eine rein productive. 
Die höhere Jurisprudenz ift nicht bloß Bildnerin bes 
Stoffe, fondern auch Schöpferin; und nur fie iſt es, 
denn nur fie Fann mit Sicherheit und Bewußtfein 
einen neuen Stoff proburiren. Die einzige Operation, bei 
der auch für die niedere Jurisprudenz der Schein einer pro: 
ductiven Thätigkeit entftehen Tönnte, weil letztere fi bier 
wenigſtens von ihrem Object, dem Willen des Geſetzes, 
entfernt, ift die analoge Ausdehnung. Allein auch fie ill 
vom Standpunkt der nieberen Jurisprudenz aus weder recht 
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zu begreifen, noch mit Sicherheit zu bewerkſtelligen. Denn 
wenn man einmal nur Rechtsſätze Fennt und nur mit 
Rechtsſaͤtzen operirt, wie läßt es fich begreiflih machen, baß 
ein Rechtsſatz, den der Geſetzgeber nur für irgend ein be= 
ftimmted Verhältniß aufgeftellt hat, auf ein anderes follte aus⸗ 
gebehnt werben dürfen? Wegen bed Bedürfniffes ? Allein wenn 
der Geſetzgeber daſſelbe nicht anerkannt bat, wie bürften 
wir ed thun? Wegen Gleichheit ded Grundes? Allein was 
ift Sleichheit ded Grundes? Und wohin würde ein Operiren 
mit biefem Gefichtspunkt führen! Nein! von jenem Stand 
punkt aus möge die analoge Ausdehnung immerhin durch den 
gefunden Takt oder die inftinctive Ahnung ihrer wahren Bes 
deutung in richtiger Weiſe gehandhabt werben, aber bes 
griffen werden Tann fie nit. Dies ift erft von jenem 
höhern Standpunft möglid. Ihre Definition wird bier fehr 
einfach, fie lautet nämlich dahin: die analoge Ausdehnung ift 
nichts ald die Beantwortung ber Brage: gehört ein Rechts⸗ 
fa, der biftorifch zuerft an einer einzelnen Art aufgetreten 
ift, dee Urt oder der Gattung an? Der Rechtsſatz: dolus 
pro possessione est ward aufgeftellt bei Gelegenheit eines 
Senatsbeſchluſſes über die hered. petitio. Es ift befannt, 
daß die römifchen Juriften ihn nicht Bloß auf fämmtliche 
in rem actiones, fondern auf Klagen, die gegen den Be- 
fißer als ſolchen gerichtet find, außbehnten. Worauf beruhte 
diefe Ausdehnung? Die hered. pet. ift eine einzelne Art 
der gegen den Befiger als ſolchen gerichteten Klagen, fie hat 
aber mithin neben den Momenten, bie fie ald Species 
haracterifiren, andere, die der ganzen Gattung gemein: 
fam find. Als nun jener Rechtsſatz bei der her. pet. auf: 
geftellt ward, mußten die Juriften fich fragen: gehört ber- 
felbe der einen oder andern Seite der her. pet. an, Bat er 
in ihrer fpezififhen Natur ald her. pet., oder in ihrer Na: 
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tur ald Klage gegen den Befiger ald folchen feinen Grund ? 
und die Frage fo gefaßt, Eonnte die Beantwortung berfel: 
ben nicht zweifelhaft fein. 

Die analoge Ausdehnung gehört hiernach durchaus der 
höheren Jurisprudenz an, benn fie fest die naturhiſto⸗ 
riſche Auffaffung des Rechts voraus, fie erfordert eine Feft- 
ſtellung des Gattungs⸗ und Art:Begriffd, eine genaue Son: 
derung deifen, was der ganzen Gattung gemein und ber 
einzelnen Art eigenthümlich ifl. Der Nugen diefer lekteren 
Arbeit befchräntt fi keineswegs auf die analoge Ausdeh⸗ 
nung. Wenn der Gattungäbegriff erfaßt und gebörig aus⸗ 
gebildet ift, fo ift damit nicht bloß für alle jetzt bereitö vor⸗ 
bandenen, fondern auch für alle Fünftig auftretenden Spe- 
cied ein ftetö bereite Mechtämaterial gewonnen. Hierin bat 
ed feinen Grund, daß eine audgebildete Jurisprudenz nie 
ein abfoluted Deficit an Rechtsſätzen zu befürchten bat. 
Denn in wie ungewöhnliden, abweichenden Bildungen fi 
auch der fortfchreitende Verkehr ergehen möge, die Beforg- 
niß, daß er und etwas abfolut Neues bringen Fönnte, 
d. h. etwas, was nicht unter irgend einen unferer biöherigen 
Begriffe fiele, und wäre berfelbe auch noch fo allgemein, 
— dieſe Beforgniß ift eben fo unbegründet, ald wenn man 
glauben wollte, ed könnten heutzutage noch Thiere entdeckt 
werden, die im zoologifhen Syſtem der heutigen Wiffen- 
{haft abfolut Fein Unterfommen fänden. ine Jurisprudenz, 
die feit Zahrtaufenden arbeitet, hat die Grundformen oder 
Grundtypen der Nechtöwelt entdedt, und in ihnen hält fi) 
auch alle fernere Bewegung, fo fehr fie im Uebrigen von 
der bisherigen divergiren möge; eine folde Jurisprudenz 
laͤßt fih nicht mehr durch die Geſchichte in Werlegenheit 
feßen. 

Ich wende mich jebt der eigentlich fchöpferifhen Thä⸗ 
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tigkeit der höheren Jurisprudenz zu. Jedes Blatt der rö- 
mifchen Rechtöquellen gewährt die Gelegenheit, fih von ihr 
zu überzeugen. Wie mande Lehren gibt ed, die rein ein 
Produkt der römiſchen Jurisprudenz find, wo die Jurispru⸗ 
benz von jedem geſetzlichen Anhaltspunkt verlaffen, lediglich 
auf ſich felbft, d. h. auf die naturbiftorifhe Methode, die 
Erfohließung der innern Nothwendigkeit, die Erforfchung der 
Natur der Sache angewiefen war. Woher flammt das 
Accrescenzrecht, die Lehre von der Spezification, Acceffion, 
vom dies und unzählige andere? Ein Meifterftük in biefer 
Beziehung ift die Lehre von der Theilbarkeit und Untheilbars 
feit der Rechte, man Fünnte fie wegen der unendlichen Fein⸗ 
beit und Kunft, mit der fie ausgearbeitet ift, eine civiliftifche 
Siligranarbeit nennen. Kein Geſetz hatte eine einzige der 
Sragen, die hierbei zur Sprache kamen, entſchieden oder 
auch nur berührt. Die ganze Maffe von Nechtäftoff, die 
bier zu Tage gefördert ward (und man vergegenwärtige ſich 
einmal die über dad ganze Rechtsgebiet fich erfiredende 
Ausdehnung der Lehre, die unzähligen practifchen Rechts⸗ 
fragen, in die fie fich bei den Servituten, Pfandrecht, Obliga= 
tionen u. ſ. w. auflöft), jene ganze Maffe alfo ift nichts ala 
eine Schöpfung der römifchen Jurisprudenz, gewonnen ledi⸗ 
alih auf dem Wege einer naturhiftorifchen Betrachtung. Die 
Zurisprudenz hat diefe Frage Faum anders angefaßt und ge⸗ 
löft, als die Naturwiffenfchaft, 3. B. die Frage über das 
fpezififihe Gewicht der Körper. Sie hat mit jedem einzels 
nen Nechtöförper eine Zerfeßung vorgenommen, den Eins 
fluß, den bdiefelbe auf ihn ausübte, ermittelt und endlich 
‚auf Grund aller diefer Verſuche ihre Lehre von der Mögliche 
feit und dem Einfluß einer Theilung der Rechtskörper auf: 
geftelt. Auch darin trifft der Vergleich mit der Natur: 
wiſſenſchaft zu, daß es nicht ein unmittelbar practifcher 
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Zweck war, oder daß wenigſtens nicht ausſchließlich dieſer 
ed war, welder die Unterfuhung veranlaßte und leitete, 
fondern daß es zugleich ein rein wiſſenſchaftliches Intereffe 
war, daß fhon die Luft und Freude an Entdedungen den 
Forſcher weiter trieb. Aber wie die Entdeckungen der Nas 
turwiflenfhaft, fo kommen auch bier die Entdedungen ber 
Jurisprudenz dem Leben zu Gute. Nicht gerade fofort, 
nicht gerade in diefer Form; vielleicht Liegt mancher von 
den gefundenen Rechtsſätzen ein Jahrhundert lang unbenugt, 
bevor fih der erfte Fall ereignet, auf den er angewandt wer: 
den Tann, vielleicht kann er nie auf eine ſolche unmittelbar 
practifhe Verwerthung hoffen, aber er wird die Brüde zu 
andern, oder er trägt ober flüßt oder ergänzt fie. Und wäre 
auch gar Fein Nuben abzufehen, fo ift er eben da feiner 
felbft wegen, er eriftirt, weil er nicht nicht =eriftiren 
Tann, und weil die Jurisprudenz nicht Juriöprudenz fein und 
ihren practifchen Beruf nicht erfüllen könnte, wenn fie 
nur das unmittelbar Practifche ſuchen wollte. Das ift auch 
eine von den guten Lehren, die und bie römifche Jurispru⸗ 
benz gegeben bat, daß die Wilfenfhaft, um practifch zu 
fein, ſich nicht auf dad Practifhe befhränfen darf. 

So wenig ih den fegendreihen Einfluß des prartis 
fhen Bebürfniffes auf die Ausbildung der Wiffenfchaft ver⸗ 
tenne, fo fehr ih aud meiner eignen Fleinen Erfahrung 
weiß, daß nicht felten ein Rechtsfall, indem er und eine bid- 
ber nicht aufgeworfene Frage vorführt, und neue Seiten des 
Verhältniffed erfchließt und dadurch die Theorie wefentlich 
fördert, fo Fann ich ed andererfeitd doch nicht genug hervor⸗ 
heben, daß die naturhiftorifche Behandlungsweife des Rechts 
der Wiſſenſchaft es möglich macht, mit ihren Antworten ben 
Sragen der Prarid voranzueilen, ihr alfo dad bemüthige 
2008 erfpart, fich lediglich durch die Praris zu neuen Ent: 
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deckungen anregen zu laffen, und fo zu fagen, hinter ihr ber 
zu hinten. Nicht die Phantafle, welche feltfame und bisher noch 
nie vorgefommene Fälle ausfinnt, ift ed, die und auf neue 
Fragen und damit auf neue Nechtöfäte führt, fondern bie 
treibende Kraft ded Gedankens, die innere Dialectik des 
Kechtöverhältniffes bringt und von felbft zu neuen Entbed- 
ungen; fie offenbart und die entlegenften und verborgenften 
Beziehungen und Seiten beffelben, und wenn irgendwo in 
einer practifchen Wiffenfchaft dem menfchlichen Geifte der hohe 
Genuß bereitet ift, rein auf ſich ſelbſt angewiefen in 
der Welt ded Gedanken? umberzufchweifen und mit reichen 
Schätzen beladen heimzufehren, fo ift es in ber Jurisprudenz. 
Sie ift die practifhe Wiffenfchaft, wo dad fperulative Ta⸗ 
lent fih wie in Feiner anderen verwerthen läßt, die Wiſſen⸗ 
haft, wo wenn irgendwo die dialectiſche Methode, die treis 
bende Kraft des Begriff? zur Wahrheit wird. Nur der Uns 
tundige kann es belächeln, wenn die Jurisprudenz, ich meine 
nicht die Rechtöphilofophie, fondern jene von den Philofophen 
oft über die Achfel angefehene practifhe Jurisprudenz, die 
Dogmatik, fih, wie Ulpian in 1.161 deJ. et). 
(1. 1.) es thut, Philofophie nennt. Ih Tann die Be⸗ 
bauptung nicht unterbrüden, daß die heutige Rechtöphilos 
fopbie fowohl wie das frühere Naturrecht fich rüdfichtlich bes 
Maßes der philofophifchen Kraft, die fih an ihnen bethätigt 
bat, mit ber Dogmatik nicht von weitem meflen darf, und 
den Grund, warum mit dem Auffhwung ber Jurisprudenz 
in unferm Jahrhundert zugleich ein entfchiedener Widerwille 
gegen das Raturrecht eintrat, und warum auch die heutige 
Rechtsphiloſophie ſich eined fo geringen Anklangs erfreut, 
biefen Grund kann ich nicht darin finden, daß fie zu viel, 
fondern daß fie zu wenig philofophifches Element enthalten, 


daß fie ed zu wenig verftanden haben, und in den geiftigen 
2 $ 
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Organismus der realen Rechtswelt einzuführen und uns die 
Vorgänge, die ſich hier begeben, die Gefege, die hier regieren, 
Far zu machen. Eben weil unfer philofophifches Bedürfniß 
in der Dogmatif des römiſchen Rechts, wie fie heutzutage 
behandelt wird, eine fo vollkommne Befriedigung findet, hat die 
Nechtöphilofophie einen fo üblen Stand. Unter dem Eindrud 
dieses philofophifchen Geiſtes, der ihn aus dem römischen 
Nechte anwehte, war es, daß Leibnik feinen bekannten 
und viel benußten Ausſpruch über das römische Recht that *), 
unter dem Eindruck diefed Geiftes bezeichnete das Mittel: 
alter daffelbe ald die ratio scripta, die geoffenbarte Vernunft 
in Dingen bed Rechts. 

So viel zur Beantwortung der Frage vom praftifchen 
MWerthe der höhern Jurisprudenz. Scheinbar gilt es ihr bei 
der naturhiftorifchen Unterfuhung des Rechts nur die Befrie- 
digung eines rein wiſſenſchaftlichen Intereffes, und der Unkun⸗ 
dige wird dad practifche Verdienft einer richtigen Interpretation 
eines Geſetzes ungleich höher anfchlagen, ald das einer frharfen 
Definition, einer gelungenen Conftruction eines Verhaͤltniſſes 
oder der Löſung einer rein fuftematifhen Frage. Denn er 
ahnet eben nicht, daß hinter der äußerlich umpractifchen 
Form ſich oft ein unendlich reicher practifcher Inhalt verbirgt, 
und ſelbſt von Juriften muß man derartige Unterfuchungen 
nicht felten ald müſſige, fpisfindige u. f. w. bezeichnen hören. 
Gerade diefe legtere Erfahrung hat mich veranlaßt, den prac= 

4) Epist. ad H. E. Kestnerum, epist. 15: Dixi saepius post 
scripta Geometrarum nihil exstare, quod vi ac sublilitate cum Roma- 
norum Jure consultorum scriptis comparari possit; tantum nervi inest, 
tantum profunditatis — — Nec uspiam juris naturalis praeclare exculti 
uberiora vestigia deprehendas. Et ubi ab eo recessum est, sive ob 
formularum ductus sive ex majorum traditis sive ob leges novas, ipsae 
consequentiae ex nova hypothesi aeternis rectae rationis dictaminibus 


addita, mirabili ingenio nec minore firmitate deducuntur. Nec tam saepe 
a ratione abitur, quam vulgo videtur. 
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tifhen Werth ber naturhiftorifhen Methode fo gefliffentlich 
bervorzuheben, da es mir erforderlih fchien, unfere Zeit: 
ſchrift, die fih gerade ein Wirken im Sinne jener Methode 
zur Aufgabe gemacht hat, gegen das erfchwerende Vorurtheil 
einer unpractifehen Richtung in Schug zu nehmen. 

Ich wende mich jetzt der zweiten oben aufgeworfenen 
Srage zu, wie unfere heutige Wiffenfchaft fi zu dem ans 
gegebenen Gegenfat der höheren und niederen Jurisprudenz 
verhält. 

Wir haben bier das römiſche und deutfche Necht von 
einander zu trennen. Während die naturhiftorifche, oder nennen 
wir fie von jet an die juriftifhe Methode auf dem Ge: 
biete des deutſchen Rechts, noch fehr jung iſt und über 
die Ramen Thöl und Gerber faum zurüdreidht, ift das 
römiſche Recht uns in einer fo vollendeten jurijtifhen Ge⸗ 
ftalt überliefert worden, daß man bier umgekehrt eher fragen 
möchte, was für und noch viel zu thun übrig bleibe. Bes 
fchränfen wir und zunächſt auf letzteres. Daß die Bears 
beitung beffelben je in einem andern als einem Acht juriftifchen 
Geiſte möglich gewefen, follte man Faum erwarten. Hat 
fih doch in ihm jener Geift in einer Weife bethätigt und 
objectivirt, wie in feinem andern, und vermochte doch felbft 
die höchſte Stumpfheit und juriflifche Unfähigkeit fpäterer 
Zeiten ihm diefen Charakter nicht zu entziehen. Aber dens 
noch können wir und nicht verhehlen, daß die moderne Wif- 
fenfchaft troß aller ihrer Befchäftigung mit dem römifchen 
Recht dad Befte, was fie demfelben hätte entnehmen Fünnen, 
die juriftifhe Methode und die juriftifch fchöpferifche Kraft 
zeitweife nur in höchft geringem Grade ſich anzueignen verftanb. 
Die receptive Thätigkeit, zu der die Reconſtruction des rö⸗ 
milden Hecht? fie zwang, war der Ausbildung ber pros 
duktiven Fähigkeit von vornherein keineswegs günftig und 
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bat Ießtere mitunter in dem Maße gelähmt, daß der Ju⸗ 
risprudenz nicht einmal der Gedanfe Fam, daB dad einhei- 
mifche und in manden Punften felbit das römiſche Recht 
ihr zu derfelben juriftifh geflaltenden Thaͤtigkeit Ge⸗ 
legenheit gebe, deren Wirken und Erfolge fie im römifchen 
Rechte täglich vor Augen hatte, ja, daß ſelbſt die Recon⸗ 
firuction des ITetteren nicht gelang — zur Bewahrbeitung 
jener treffenden Bemerkung, daß eine Zeit, die ſelbſt nichts 
fchaffen, auch in den Geift ver Schöpfungen einer vergange: 
nen Zeit nicht eindringen Tann. 

Wenn nun im Gegenfab dazu die heutige Wilfenfchaft 
fih rühmen darf, daß der Geiſt der römifchen Jurisprudenz 
in ihe wieder lebendig geworden ift, fo kann fie es nicht 
thbun, ohne Savigny die Ehre und dad Verdienſt zu 
laffen. Man kann diefem Manne, der meiner Anfiht nad) 
für die Geſchichte der Jurisprudenz in ungleich höherem 
Grade epohemacend ift, ald Cujacius, Fein größeres 
Unrecht thun, ald wenn man feine Verdienſte vorzugsmweife 
in die Belebung einer hiſtoriſchen Erforfhung des rö« 
mifchen Rechts ſetzt. Sp body ich die Nechtögefhhichte ftelle, 
und fo wenig man von mir eine Serabfeßung derfelben ge: 
wärtigen wird, fo fehr muß ich doch dagegen proteftiren, daß 
jene Ummandlung, die feit Savigny "eingetreten ift, auf 
Rechnung des Aufſchwungs der Rechtsgeſchichte zu feken ift. 
Die gelehrteften rechtöhiftorifchen Unterfuchungen früherer Zei: 
ten, wie 3. B. der ganzen bolländifhen Schule, haben das 
wahrhafte Berftändniß des römifchen Rechts — ich meine 
darunter nicht das rechtöhiftorifche, fondern das juriftifhe — 
um nichts gefördert, fie haben den juriftifchen Sinn, der allein 
dieſes Verftändniffes fähig tft, vielleicht mehr unterbrüdt und 
auf Abwege geleitet, ald erweckt und angeregt. Ich befenne 
mich einmal zu der fehr gewagten Anficht, daß ein wirk⸗ 
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liher Juriſt, auch wenn feine rechtöhiftorifche Ausrüſtung 
noch fo mangelhaft fein follte, im Ganzen und Großen 
dad römifhe Recht ungleich beffer verſtehen wird, als ein 
Nechtähiftorifer, dem dad juriftifhe Organ fehlt, und 
daß diefer letztere Defect auch bei namhaften Nechtöhiftorie 
Fern. vorkommen Tann, wird man mir hoffentlich erfparen 
durch Beifpiele zu belegen. Wenn ſich dad geltende Recht 
einer jeden Zeit nur dem juriflifhen Sinn und Auge wirt 
lich erfehließt, wie follte ed bei dem Rechte der Vergangen⸗ 
beit anders fein, und wie vermöchte der, welcher den juriſti⸗ 
ſchen Geift in der Dogmatik nicht zu finden verfteht, das 
Walten deffelben in der Nechtögefchichte zu entveden? Im: 
merhin möge auch ein folcher manche dankenswerthe Vorar⸗ 
beit verrichten können, allein die eigentliche Arbeit, auf bie 
ed ankömmt, die wirkliche juriftifhe Wiedergeburt des frühern 
Rechts wird ihm nie gelingen; letzteres wirb unter feinen 
Händen troß aller Gelehrſamkeit, die er zuzuſetzen hat, eine 
Maſſe pofitiven Stoffes, ein todter Körper bleiben. Wenn 
daher die römifche Nechtögefhichte unter den Händen von 
Sapvigny, Pudhta, Keller u. Q. eine ganz andere 
Geftalt gewonnen bat, als unter den Händen von Hugo 
und den Frühern, namentlih den Holländern nebft Hei⸗ 
neccind und Bad, fo liegt der Grund nicht darin, daß 
jene Männer auf den Schultern ihrer Vorgänger flanden, 
fondern darin, daß fie für die Rechtsgeſchichte ein juriftifches 
Auge mitbrachten. In Hugo erhielten wir feit längerer Zeit 
wieder den erften namhaften Rechtshiſtoöriker, in Sa= 
vigny den erfien Juriſten — eine den römifchen Juriflen 
eongeniiale Natur. Bei diefer inneren Gleichartigfeit mit 
ihnen entdedte er bereits ald Anfänger mit dem Blicke des 
juriftifhen Genies, was feinen gelehrteflen Worgängern 
entgangen war. Mit dem „Recht des Beſitzes“ war bie ju⸗ 
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riftifhe Methode der Römer wieder erobert, und damit bie 
heutige Suriöprudenz geboren. Daß die Bearbeitung bed 
römifhen Rechts von jebt an vorzugsweiſe einen rechts⸗ 
hiftorifhen Charakter annahm, war nicht das Ent: 
fcheinende, fondern daß fie fich beeiferte, wieder einen ju- 
riftifhen Charakter anzunehmen, und den Werth ber 
rechtöhiftorifchen Leiftungen diefer Zeit kann ich nur darein 
fegen, daß fie letzteres erleichterten und befürderten. Ob 
man fich dieſes Verhältniffes überall bewußt war, muß ic 
bezweifeln; jedenfalld trat in der Literatur ein entfchiedened 
Mipverhältniß zwifchen der Förderung ded Zweckes und des 
bloßen Mitteld ein, Man hätte glauben Fönnen, als handle ed 
fih fortan nur um Gefchichte und Kritik des römifchen Rechts, 
nicht aber um eine practifche Wiffenfchaft. Freilich war es 
auch ungleich leichter, Savigny dem Rechtshiſtoriker, ale 
Savigny dem Juriften zu folgen. 

Während nun der wahre Gewinn der von Sapigny 
angebahnten Reform gerade in einer Annäherung der Wif- 
ſenſchaft und des Lebens hätte beftehen follen, fchien die 
große Mehrzahl feiner Anhänger umgekehrt den Aufſchwung 
der Wiffenfchaft durch eine Entfernung derfelben vom Leben be- 
zeichnen zu wollen, und Savigny ſelbſt fand ſich ſpäter gedrun⸗ 
gen, die Entfremdung, die zmwifchen beiden eingetreten fei, 
öffentlich anzuerkennen und zu beflagen. Das war ein übled 
Zeichen, darin lag, daß auf einer von beiden Seiten gefehlt 
war. Trug die Praris die Schuld? Ich glaube nicht. Ver: 
zichtete die Wiffenfchaft einmal darauf, buch juriftifche 
Leiftungen in's Leben einzugreifen, confumirte fie ihre Haupt⸗ 
fraft an Aufgaben, die auch ein Philologe hätte löſen 
fönnen, die, fo dankenswerth fie in hiftorifcher Beziehung 
fein mochten, doh dem Juriſten Feine Nahrung für fein 
wiffenfchaftliches Bedürfniß gewährten, fo follte e8 fie billiger: 
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weiſe nicht befremden, wenn das Intereſſe bed großen ju⸗ 
riftifhen Publitums für fie und ihre Leiltungen erfaltete. 
Wie war ed doch möglich, daß ein Lehrbuch des römifchen 
Rechts, wie das von Thibaut, fih immer noch behaupten 
fonnte, nahdem Savigny eine Reihe von Jahren gewirkt 
und gelehrt und einen Kreis von thätigen Schülern um fi 
gebildet hatte! Big auf Puchta fand fih Niemand von 
der neuen Richtung, der der Herrichaft dieſes Buchs und da⸗ 
mit der alten Methode ein Ende zu machen verfucht " hätte. 
Während das byzantinifche Recht — und nicht einmal das 
Recht felbfi, fondern die bloße Kritik der Quellen — eine hohe 
Anziehungsfraft ausübte, während mande rechtähiftorifche 
Sragen faum aus dem Meßkatalog verfehwanden, während 
die Thätigleit eines Mannes wie Hugo fih ſchließlich in 
Unterfuhungen über die tres partes, über dad Syſtem des 
Gajus u. f. w. verlief, erfreute fih die Dogmatik einer 
verhältnigmäßig nur fehr geringen Pflege, und doch war fie 
gerade dad Gebiet, wo der Kampf zwifchen alter und neuer 
Jurisprudenz audgefämpft werden mußte, das Gebiet, von 
bem aus jede neue Richtung in der Juridprudenz allein 
Ausfiht hat, in die große Maſſe zu dringen. Es blieb 
Sapigny au bier die eigentlihe Aerndte vorbehalten. 
Wie eine epochemachende Leiftung dogmatifcher Art den An 
fang feines thatenreihen Lebens bezeichnet hatte, ſo ver: 
berrlicht eine nicht minder bedeutende Arbeit derfelben Art 
den Abend deflelben. Faſt gleichzeitig mit ihm betrat dafs 
felbe Gebiet ein gefährlicher Rival, und wenn dag Savig⸗ 
ny'ſche „Syſtem des heutigen römifchen Rechts“ in Bezug auf 
Fünftlerifhe Reproduction des Gegenftandes im wahren Geift 
der römifchen Jurisprudenz alles Biöherige hinter ſich läßt, fo 
thut dieß die „Theorie des gemeinen Civilrechts“ von Kie⸗ 
rulff, was philofophifche Durchdringung und geiftvolle Ge: 
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ftaltung des Stoffs anbetrifft. Beiden Werken läßt fih nur 
ein Fehler zur Laſt Tegen, daß fie unvollendet find; fie 
haben dies mit dem ihnen würdig zur Seite flehenden britten 
bedeutendften Werk der Gegenwart, bem Curſus der JInſti⸗ 
tutionen von Puchta gemein. Der lebtgenannte Schrift: 
fteller, deffen frühen Tod ich zu den härteften Schlägen zähle, 
die die Jurisprudenz in unferm Sahrhundert erlitten, war, 
wenn irgend einer, berufen, die fernere Bewegung in uns 
ferer Wiffenfchaft zu leiten. Mit dem Sinn und der Kennt- 
niß des Hiſtorikers vereinigte fi in ihm ein fpezififch = ju- 
riftifched Talent von feltener Schärfe, und für Die eigentliche 
Berbreitung der juriftifhen Methode unter die große 
Maſſe hat fih Keiner ein folched Verdienſt erworben, ald 
er durch fein Lehrbuch der Pandekten. Mit ihm ift der durch 
Sapvigny begründete Fortſchritt Gemeingut und ficheres 
Befisthum der deutfchen Jurisprudenz geworben. 

So ift denn das früher Verfäumte würdig nachgeholt, 
und die Dogmatik, wie es fi für eine practifche Wiſſen⸗ 
fchaft gebührt, in den Vordergrund getreten. Ihr wendet 
fih jest vorherrfhend das Intereffe zu, und ihr gehört 
der Markt. Wenn wir unterfuden wollen, wie fi die li⸗ 
terarifche Thätigfeit innerhalb des romaniflifchen Zweigs un: 
ferer Wiffenfchaft vertheilt, fo werden wir finden, daß fich 
der bei Weitem größte Theil der Dogmatif zumendet. In⸗ 
nerhalb der lettern ift nun zwar die niedere Jurisprudenz 
mit der Behandlung practifher Rechtsfragen, EControverfen, 
der Veröffentlihung von Urtheilen u. f. w. quantitativ ent= 
fhieden im Uebergewicht, namentlih in den vielen jurifti- 
fhen Zeitfchriften und periodifh erfheinenden Sammlun: 
gen, allein dem innern Gewicht nad nimmt doch die höhere 
Jurisprudenz von Tage zu Tage mehr zu, und die Tragen, 
welde in der unmittelbaren Gegenwart vorzugsweife das 
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Sntereffe auf fich, ziehen und die Geilter befchäftigen, gehö⸗ 
ren fämmtlih ihr an. Hierzu rechne ich die namentlich 
von Buchka angeregte juriftifche Beſtimmung der Stellver: 
tretung im heutigen Recht — eine Lehre, zu der faft jedes 
Jahr einen Beitrag gebracht Bat, und die auch von einer 
Seite, von der man fie bisher weniger in’d Auge gefaßt 
bat, in einem ber nächften Hefte dieſer Zeitfchrift figuriren 
wird — fodann die von Delbrüd aufgeworfene Frage 
von der Uebernahme der Schulden, die fo eben wieder eine 
neue Befprehung gefunden hat °), die Anerfennung als 
BVerpflihtungdgrund von Otto Bähr (OÖbergerichtörath in 
Sulda), eine Schrift, deren Verdienſt fi nicht, wie bad der 
Delbrück'ſchen, darauf befhränft, eine practifch höchſt 
wichtige Frage angeregt zu haben, fondern die in meinen 
Augen eine der werthuollften Productionen der neuern Zeit 
ift, da fie die Verſchmelzung der Wiffenfchaft mit dem Le⸗ 
ben, die ja das Ziel unferer ganzen Jurisprudenz fein muß, 
in einer Weiſe erreiht bat, wie man ed wenig andern 
Schriften vor ihr nahrühmen kann. Zu der Zahl biefer 
Sragen ©) gehört vor Allem auch die Conftruction der Correal⸗ 
obligationen, an der fih jetzt Kuntze 7) in der angeführten 

5) Runge, Die Obligation und die Singularfucceffion des rd- 
mifchen und heutigen Rechts. Leipzig, 1856. 

6) Die hereditas jacens — die arme, abgehegte — taucht auch 
immer von Neuem wieder auf, fo eben wieder in der Schrift von 
Kuntze. 

7) Je freudiger ich das bedeutende Talent für juriſtiſche Con— 
ſtruction, das ſich in ſeiner Schrift ausſpricht, anerkenne, und je 
mehr ich mir von demſelben für die Zukunft verſpreche, um ſo 
mehr muß ich es bedauern, daß der Verf. ſich ſelbſt den Erfolg ſeiner 
Schrift durch eine Darſtellungsweiſe beeinträchtigt hat, die an Ue—⸗ 
berfchwenglichfeit, Verwegenheit, Maßlofigfeit und wahrhaft ab: 
fchredender Geſchmackloſigkeit, Furz an fiyliftifcher Trunkenheit alle bis- 
berigen Leiftungen in Diefer Beziehung — und was iſt und darin 


bereitd geboten! — weit hinter fich läßt und dad Buch zu einem wah: 
ren literarbiftorifchen Euriofum macht. 
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Schrift in einer Weife verfucht hat, die die Bertheidigung ber 
herrſchenden Lehre jedenfalld zu Feiner leichten Aufgabe macht. 

Bor niht gar langer Zeit gehörte der Befitz ebenfalls 
dazu, und einige Sragen aus diefer Lehre, namentlich die: 
ob der Beſitz ein Recht oder Factum, fodann die Frage vom 
abgeleiteten Befit und die Beſtimmung des animus domini 
erfuhren faft jährlih eine Bearbeitung. Ih will die Zahl 
diefer Beifpiele nicht häufen. Wer die gegenwärtige Lite: 
ratur mit einiger Aufmerkfamfeit verfolgt hat, wird fich der 
Wahrnehmung nicht entziehen können, daß die Richtung auf 
juriftifhe Conftruction in derfelben immer entfchiedener 
hervortritt ®). 

Die römifchen Juriften haben ung noch genug zu thun 
übrig gelaflen. Denn nicht bloß daß fie bei einer nicht 
gesingen Zahl von Berhältniffen die Aufgabe überall nicht 
gelöft, wenigflend und ihren Löfungdverfuch nicht mitge⸗ 
theilt haben, fo fehlt es auch nicht an ſolchen Beifpielen, 
wo ihre Anfiht einer Berichtigung oder Verbeflerung fähig 
oder, mindeftend gejagt, einer Prüfung zu unterwerfen ift?). 


8) Unter den neuften VBerfuchen ift namentlich zu nennen der von 
Meuner in feiner Schrift über die heredis institutio ex re certa 
in böchft gelungener Weile gemachte Berfuch einer civiliftifchen Er⸗ 
klärung der institutio ex re certa. Dagegen wird die neue Begriffd- 
beftimmung der Servitut, die R. Elvers in feiner Monographie 
über diefen Gegenftand aufgeftellt hat, fchwerlich Profelyten machen. 

9) Mit einem einfachen Wegwerfen der römifchen Conftructionen 
ift e8 jedoch nicht getban — eine Bemerkung, die ich namentlich ges 
gen Windfcheid richte. Wollten wir feinem Beifpiel folgen, wir 
würfen nicht bloß die römifche, fondern die Surisprudenz überhaupt 
über Bord. In feinem Aufſatz über die her. jac. in der münchner 
frit. Umfhau B. 1 ©. 181 ff. wundert er fich, wie man ſich Doch 
abmühen Fönne, der her. jac. eine vermögendrechtliche Perfönlichkeit 
anzudichten; es fei ja Alles fo einfach, die Nechte dauerten fort, der 
Begriff des Vermögens reiche vollfommen aus. Dies ift — mein 
verehrter Freund verzeihe mir — dad Räfonnement eined Laien und 
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Dazu kommt aber der Umſtand, daß viele tiefeingreifende 
Aenderungen erft in einer fpäteren Zeit erfolgten, welde 
dad Befürfnig oder die Fähigkeit einer juriftifhen Ge⸗ 
ftaltung des Stoffes nit mehr befaß und diefe Aufgabe 
mithin rein der neuern Jurisprudenz überlaffen hat. Ge⸗ 
fellen fih hierzu nun noch die Mopdificationen, die das rö⸗ 
mifhe Recht bei und feit feiner Reception erlitten, fowie 
die Produrtionen ded modernen Verkehrs, infofern fie nad 
römifhen Recht zu beurtheilen find, fo dürfte das Feld ber 
Thätigkeit, das fih vor ung Öffnet, eher zu groß ald zu 
klein erfcheinen. 

Ich brauche dem Biäherigen nach nicht zu bemerken, baß 


um nichts befier, ald wenn Jemand fih wundern wollte, was doch 
die Naturforfcher fih abmühten, das Brennen eines Lichts zu erflä- 
ven; es fei eine Thatfache, wad man mehr wolle? Entweder begnüs 
gen wir uns mit den bloßen Thatfachen überall, d. 5. wir verzichten 
auf jede Jurisprudenz, oder aber wir fuchen die Thatfachen auf ‘Bes 
griffe zurüczuführen. Im legteren Fall aber liegt in den Begriffen, die 
wir einmal haben, etwas Obligatorifched. Wenn wir alfo einmal bie 
Obligation, das Eigenthum u. f. w. ald Rechte eines Subjects 
auffaflen, das Moment der fubjectiven Zuftändigkeit für ein dem 
Begriff des Rechts wefentliches erklären, fo können wir uns bei 
der Thatfache, dab nach dem Tode des Erblafferd die Rechte def: 
ſelben ohne Subjekt fortdauern, nicht beruhigen, fondern entweder 
müffen wir unfere Definition von Recht ändern, fo daß nad) ihr Die 
Eriftenz eines Rechts ohne Subjekt möglich erfcheint, oder aber wir 
müſſen und das Mittel gefallen laffen, vermöge deffen die römifche 
Suriöprudenz bier geholfen, die Fünftlihe Annahme eined Subjects, 
die Verfonififation der her. jac. Wenn Windfcheid ſich zu Letzte⸗ 
rem nicht verfichen wollte, fo mußte er dem erfleren Weg einfchlagen. 
Da er hierzu audy nicht den geringften Anſatz gemacht hat, fo fehließe 
ich daraus, Daß ihn dad Dilemma, in dem fich hier zwar nicht der 
Bürger und Bauer, wohl aber die Wiffenfchaft befindet, und das 
mit auch der Sinn und dad Anterefie der Frage, über die er abge 
urtheilt hat, gar nicht klar geworden if. Sein Proteft gegen die 
Perfonififation der her. jac. ift Daher nicht fowohl ein Proteft gegen die 
römische Surisprudenz, als gegen die Jurisprudenz fchlechthin. 
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unfere Zeitfchrift weder zu den beſtehenden in einen feinb- 
lihen Gegenſatz tritt, noch überall die Prätenfion einer 
neuen Richtung erhebt. Sie erkennt die Art der literari- 
fhen Thätigkeit, die in jenen Zeitfchriften wenigſtens vor- 
zugsweife vertreten ift, ald durchaus berechtigt und noth- 
wendig an, aber gerade in der reichlihen Vertretung, deren 
fih diefelbe in ihnen erfreut, findet fie einen Grund, die- 
felbe ihrerfeits nicht noch zu vermehren, fondern ihre Spal⸗ 
ten vorzugsweife den Aufgaben der höhern Jurisprudenz 
vorzubehalten. Daß rein rechtöhiftorifhe und kritiſche Ar⸗ 
beiten dem Zweck der Zeitfchrift fremd find, liegt ſchon in 
ber in ihrem Zitel bervortretenden Bezugnahme auf Dog- 
matik. Eine abfolute Innehaltung der angegebenen Grän- 
zen wird freilich Faum durchführbar fein; wir wollen daher 
auch nicht mehr verfprechen, ald daß wir die Verfolgung 
ber angegebenen Tendenz ftet3 als das eigentlihe Ziel im 
Auge behalten werben. 

Die Aufgabe der Gegenwart gegenüber dem römifchen 
Necht befteht aber nicht bloß im Konftruiren, wovon bis⸗ 
ber allein die Rede war, fondern auch im Deftruiren. 
Wenn man fiebt, wie manche Inftitute des römifchen Nechts 
in der Doctrin noch heutzutage ein Scheinleben friften, die 
das Leben längft thatſächlich zur Seite gefchoben bat (3. 8. 
die Infamie, die Klagen auf Privatfirafen), wie manche 
Regeln auf die Autorität des corpus juris hin ald Sätze 
des geltenden Rechts figuriren, vor deren wirklicher Anwen⸗ 
dung diejenigen, die fie lehren, hoffentlich felbft zurüdbeben 
würden — Confequenzen römifcher Gefchäftd- und Klagfor⸗ 
meln, flarre Wortinterpretationen, wie fie den Inſtituten 
des jus strietum angemefjen waren, verlorene Weberbleibfel 
altrömifcher Anfchauungen, von welchen legtern ſelbſt das fpä= 
tere Rom kaum noch Kunde hatte, Ausflüffe von Prinzi⸗ 
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pien, die wir nicht mehr anerkennen u. ſ. w. — kurz, wenn 
man bdiefen civiliftifhen Mumien = Cultus mit unbefanges 
nem Yuge betrachtet, ich meine, man kann fi kaum des 
Ausrufes enthalten, in den Zuftinian über eine ähnliche 
Erfcheinung feiner Zeit, dad dominium ex jure Quiritium, 
ausbrach '°): nomen ex jure Quiritium ... nec unquam 
videtur, nec in rebus apparet, sed vacuum est 
et superfluum verbum, per quod animi juvenum, 
qui ad primam legum veniunt audientiam, perterriti ex 
primis eorum cunabulis inutiles legis antiquae dispositio- 
nes accipiunt. Würde, um Lebender nicht zu gedenken und 
mein Beifpiel von einem Mann zu entnehmen, der zu hoch 
in meinen Augen fteht, ald daß mein Tadel weder ihm, noch 
mir zum Nachtheil gereihen könnte, ih meine Puchta, 
würde er alfo wohl den Muth gehabt haben, folgenden Sat 
feiner Pandelten anzuwenden? „Die Wahl,” heißt es dort 
in 5 224, „geſchieht unveränderlih an ſich erſt durch die 
Leiftung bei dem Schuldner, durch die Klage bei dem Glaäu⸗ 
biger; ift fie ausdrücklich auf den Willen geftellt, durch bie 
Erklärung diefes Willend.“ Es handelt fih an jener Stelle um 
die Ausübung des Wahlrechts bei alternativen Obligationen. 
War das Wahlrecht ausdrücklich auf dad „Wollen“ geftellt 
(utrum volet), fo war daffelbe durch Erflärung diefes Wollen 
confumirt, 1. 54 $ 9 de leg. I, mithin eine Aenderung 
ber getroffenen Wahl fpäterhin unmöglid. Lautete bins 
gegen die Stipulation: illud aut illud dari, fo mußte 
eine fireng wörtlihe Interpretation, wie fie bei den Stipu⸗ 
Iationen befanntlid hergebracht war, darin die Confequenz 
finden, die in 1. 138 $ 1 de V. O. (45. 1) ausgefprochen 
wird: Licebit tibi, quotiens voles, mutare voluntatem in eo 


10) 1. un. Cod. de nudo jure Quiritium tollendo (7. 25). 
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quod praestaturus sis, quia diversa causa est voluntatis 
expressae et ejus quae inest. Vom Standpunft der römi⸗ 
fchen Stipulationdtheorie war dies durchaus in der Ordnung 
und infofern weniger bedenklich, ald jeder in Rom wußte, 
wie fireng es mit der Interpretation der Stipulationen 
genommen ward, fih alfo vorſehen konnte. Run verfebe 
man aber jenen Sak in die heutige Zeit, in der und bad 
Prinzip einer ſolchen wörtlichen Interpretation unbekannt ift 
und wo namentlich von dem angegebenen Grund: quia di- 
versa causa est voluntatis expressae et ejus quae inest 
dad gerade Gegentheil gilt, da in unferm heutigen Recht 
prinzipiell zwifchen der ausdrücklichen und ftillfchweigenden 
Willenderflärung Fein Unterfchied befteht. Man nehme an, 
ein Zeftator babe Iemanden dad Haus des X, in dem er 
zur Miethe wohnt, oder ein Kapital von 10000 Rthlrn. 
vermacht, und der Legatar erklärt dem Erben, er wünſche 
das Haus. Lebterer Fauft dafjelbe vom X für einen hoben 
Preis; wie er es aber dem Legatar offerirt, nimmt jener 
feine Wahl mit Berufung auf 1. 138 $ 1 de V. O. (45. 
1) zurück. Oper aber der Schuldner hatte die Wahl zu 
treffen, und ed handelt fih um Leiftung einer Geldfumme 
oder einer bedeutenden Waarenlieferung. Er entfcheibet fich 
nun für Letzteres, und der Gläubiger trifft inzwifchen Anz 
ftalten zur Entgegennahme der Waaren, ſchließt Contrafte 
ab über den Transport, den weitern Verkauf u. f. w., und 
ſchließlich follte der Schuldner fein Wort zurüdnehmen kön⸗ 
nen?! Es bedürfte für uns heutzutage nicht einmal der Bes 
zugnahme auf 1.25 pr. de const. pec. (13. 5), die Puchta, 
wenn er fih einmal auf das reine römifche Recht beſchränken 
wollte, hätte anführen müffen: Mlud aut illud debuit et con- 
stituit alterum; an vel alterum, quod non constituit, solvere 
possit, quaesitum est? Dixi non esse audiendum, si velit 
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hodie fidem constitutae rei frangere, um ein folch tolles 
Reſultat abzuwenden. Ich boffe, daß Fein heutiger Richter 
fo fehr von allem gefunden Gefühl und practifchen Takt ents 
blößt fein würde, um in dieſem Fall die 1. 138 cit. zur 
Anwendung zu bringen, felbft wenn die heutige Anwendbar⸗ 
Zeit derfelben durch eine Berufung auf eine Autorität wie 
Puchta unterftüßt werden follte. Aber, daß fih für einen 
folden Sat eine ſolche Autorität anführen läßt, daß 
ein darauf gebautes Urtheil die allgemeinfte Entrüftung ers 
regen und den angeblihen Werth des römifchen Rechts in 
ben Augen eined jeden verfländigen Laien mehr als zweifel- 
haft machen würde, daß die Wiffenfchaft hier den Practiker 
geradezu zwingt, fi mit ihr in Widerſpruch zu ſetzen — 
dad, meine ich, zeigt doch, daß in unferer Theorie noch 
Manches faul ift. 

Ich wähle ein andered Beifpiel. Der Teftator vers 
macht feinem Neffen fein Landgut, beftimmt aber, daß feine 
Wittwe den lebendlänglihen Nießbrauch daran haben folle. 
Wie ift bier nah Puchta zu entiheiden? Die Wittwe und 
der Neffe befommen jeder die Hälfte des Nießbrauchs. Un⸗ 
glaublih, wird jeder ausrufen, und mit Recht! Man ver: 
gleihe aber Puchta’s Pandekten $ 532 am Ende, dort ift 
diefer Satz wörtlih enthalten unter Verweiſung auf 1. 19 
de usu et usufr. (33. 2) und mit Hinzufügung eined Gruns 
des, der auf Puchta’d eigne Rechnung kömmt, nämlich 
‚da man nicht ohne Weiteres annehmen Tann, daß der Te⸗ 
„ſtator das Eigenthumsvermächtniß durch jene zweite Vers 
„fügung auf die bloße Proprietät reducirt habe.“ Diefer 
Grund gehört zu denen, mit denen ber Juriſt im Zuflande 
der Verzweiflung zu operiren pflegt, um dad Unerklärliche 
zu erflären; in einem ſolchen eregetifchen Nothſtande ift ihm 
wie einem Ertrinfenden auch ein Strohhalm recht, um fi 
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daran zu halten. Jeder Unbefangene wird fi) bier nämlich 
für das gerade Gegentheil des Grundes erklären. Weil 
der Teſtator feiner Wittwe den Nießbrauch vermacht hat, 
darum kann man nicht annehmen, daß er dem Reffen etwas 
Anderes bat zuwenden wollen, ald bie bloße Proprietät. 
Wie löft ih nun dad Mäthfel? Auch bier handelt es fi 
wieder nur um eine römifhe Formel. Wollte Jemand 
dem Einen den Ufusfructus, dem Anvern das Cigenthum 
vermacden, fo lautete, wie jene Stelle angibt, die Formel 
dafür: Titio fundum detracto usufructu lego, Sejo ejus- 
dem fundi usumfructum heres dato. Hatte er fih nun 
diefer Formel: detracto usufructu fundum lego nicht bes 
dient, fo folgerte man daraus, daß er jenes Refultat nicht 
beabfihtigt hatte, und dann concurrirten natürlich beide Per: 
fonen im Ufusfructus. Hatte er Lebtered aber in Wirklich: 
keit nicht gewollt, fih alfo nur in der Formel vergriffen, 
fo konnte man, wenn man einmal nicht dad ganze For- 
melwefen aufgeben wollte, den Mißgriff nicht ungefchehen 
maden. Und das follte Heutzutage noch gelten?! 

Ein ähnlihed Beiſpiel gewährt 1. 15 $ 7 de usufr. 
(7. 1), wo gefagt wird, der Eigenthümer könne felbft ne 
quidem consentiente fructuario eine Prädial- Servitut bes 
fiellen, d. 5. die bloße Einwilligung war dazu nicht 
ausreichend, dagegen gab ed einen formellen Weg, um da 
gewünfchte Nefultat zu erreihen (Aufgabe und neue Beftels 
lung de usufr. und nad erfierer und vor lesterer die Er: 
rihtung der intendirten Servitut). Diefer formelle Weg ift 
heutzutage binweggefallen, die Beflimmung ber 1. 15 cit. 
für und unpractifh. Dafür erflärt fih auh Arndts, Pans 
beiten 6 179, Anm. 4, während noh Puchta, Borlefuns 
gen über dad heutige römifche Recht $ 180, die Stelle für 
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practifch hält, indem er die Benutzung jene Umweges auf 
für das heutige Recht verlangt. 

Vom Standpunkt der Sormularjuriöprudenz war ed ganz 
confequent, wenn man ben Zufag: si volet bei einem Legat 
nicht ald müffigen Zuſatz, fondern ald Bedingung auffaßte 
(1.65 $ 1 de leg. I. 30). Dürfen wir aber mit Puchta 
$ 539 Not. b auch diefe Confequenz römifher Formular⸗ 
juriöprudenz ald einen Sab des heutigen Rechts hinftellen? 
Auch bier haben wir ja abermald nur eine Anwendung ber 
alten, für uns befeitigten Regel: expressa nocent, non 
expressa non nocent. Ich beitreite nicht die Möglichkeit, da 
der Teftator die Willenserklärung ded Legatars ald Bedin⸗ 
gung ſetzen kann, alfo mit ber Abfiht, daß das Legat nicht 
auf die Erben trandmittirt werden fol, wenn ber Legatar 
vor der Willenserklärung ftirbt, aber bei die ſer Auffafs 
fung ift es eben der Wille ded Teftatord, der das Refultat 
bewirkt, fo daß alfo, wenn auch die obigen Worte gebraudt 
wären, aus den Umftänden fih aber ergäbe, daß ber Teſta⸗ 
tor das Legat nicht ald ein wirklich bedingtes beabfichtigt 
‚hätte, die Worte als müffiger Zufag gelten müßten, wäh: 
rend die römifche Jurisprudenz auch in diefem Fall wie in 
dem obigen den Mißgriff in ben Worten nicht hätte vers 
zeihen Fönnen. 

Was fol man ferner zu folgendem Sat in $ 321 des 
Pucht a'ſchen Lehrbuchs fagen: „daß die cceffionen der 
„Sache nicht ſchon ſtillſchweigend als mit deponirt zu bes 
„trachten find, wohl aber bei einer verfiegelten Kifte auch 
der Inhalt“ (1.1 $ 5, 41 Depos. 16. 3)? Wer würde da= 
mit einen andern Sinn verbinden können, ald daß der Des 
pofitar nicht für die Ucceffionen hafte (3. B. den Zaum und 
Sattel bei dem beponirten Pferde)? Und doch würde gewiß 
fein Richter Anfland nehmen, wenn dad Pferd ohne culpa 
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des Depofltard abhanden gekommen, dem Deponenten we⸗ 
gen des zurüdgebliebenen Zaumd und Satteld eine Klage 
zu geben. Was foll alfo jener Sa? Er hängt wieder mit 
ber Formularjurisprudenz zufammen, ich meine mit der rich: 
tigen Formulirung der actio depositi, ob diefelbe nämlich 
lauten follte auf „Pferd und Sattel,“ „Kiſte und die darin 
enthaltenen (namhaft aufzuführenden) Gegenſtände“, oder 
„gefatteltes Pferd“, „verſchloſſene Kiſte“ u. f. w. 

Ein Teſtator beftimmt: „A fol mein Erbe fein; hei⸗ 
rathet er fein Dienfimädchen, fo foll er die Erbſchaft an B 
herausgeben.” Zritt die Bedingung ein, fo erfolgt die Rea⸗ 
lifirung der Diöpofition durch Reftitution der Erbſchaft als 
Univerfalfideicommiß. Hätte der Teſtator gefast: ‚fo fol 
die Erbfchaft an B fallen,“ oder „fo fol A ihm die Erbfchaft 
abtreten,” fo würde auch der ärgfte Rigorift fchwerlich 
beftreiten, daß bier ganz daffelbe eintrete. Wie nun, wenn 
er gefagt hätte: ‚fo fol B die Erbſchaft Haben,” oder „fo 
wende ich fie dem B zu, fo foll B an die Stelle des A tre⸗ 
ten” oder endlih: „fo folIB mein Erbe fein?” In dem 
legten Ball ift nah Puchta $ 476 Not. g die Dispofition 
nichtig, denn fie verftößt gegen den Satz: semel heres, sem- 
per heres. Die römifchen Juriſten erhielten die Dispofition 
felbft bei diefer Baffung wenigftens in zwei Fällen auf: 
recht, nämlich im Soldatenteftament, und wenn fie in einem 
Codicill vorfam !!), in lehterm Fall in der Weife, daß fie 
bie Beftimmung ald Anordnung eines Univerfalfideicommiffes 
auffaßten. Sie glaubten fih alfo in lebterm Fall wegen 
ber freieren Natur des Cobicilld über den „rigor juris ci- 
vilis“ binwegfeßen und der „voluntas testatoris‘‘ 12) Raum 


11) 1.76 ad SC. Trebell. (36. 1) 1. 41 pr. de test. milit. 
(29. 1). 
412) Es find Dies befanntlich die beiden Ausdrüde, deren fich 
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geben zu dürfen. Was fie aber bei dem Codicill für mögs 
lich hielten, nämlich dad Abgehen von der firengen Formel 
und die freiere Interpretation der gebrauchten Ausdrücke, 
ift das nicht fhon durch die fpätere Faiferliche Legislation 
‚zum allgemeinen Prinzip erhoben? Wenn nun auch die Com⸗ 
pilatoren ſich feheuten, bie Entjcheidungen der älteren Juri⸗ 
ften im Sinne dieſes Prinzipd zu revidiren — eine aller: 
‚dings coloffale Arbeit — dürfen wir denn aber heutzutage 
derartige Ausfläffe römifcher Formularjurisprudenz bloß dar⸗ 
um, weil fie im corpus juris ftehen, ald gültige Rechts⸗ 
fäße anerkennen, da ed doch eine unzweifelhafte Thatſache 
des modernen Rechtslebens ift, daB wir ein völlig andered 
Suterpretationdprinzip haben, ein Prinzip, zu dem alle bis: 
ber angeführten Entfcheidungen unferer Quellen im ſchnei⸗ 
dendften Widerfpruch ftehen würden? Hat man fih mit Recht 
gegen bie heutige Anwendbarkeit des römifchen jus poeni- 
tendi bei Innominatrontracten erklärt, weil es fi mit der 
bentigen Structur diefer Sontracte nicht mehr verträgt, wie 
will man denn die Aufrechthaltung jener Enticheidungen recht: 
fertigen, deren Unverträglichfeit mit unſerm heutigen Inter: 
pretationgprinzip nicht minder auf der Hand liegt? 

Wenn fih nun ſchon aus Puchta, dem es in ber That 
weder an juriſtifchem Takt, noch an dem philofophifchen und 
biftoxifhen Sinn fehlte, das Einzelne im Zuſammenhang 
mit feinem Prinzip zu erfaffen, eine folhe Blumenlefe 
machen läßt — und ich Fönnte fie noch um manche Beifpiele 
vermehren —, fo braucht man nicht erft andere Schriftiteller 
zu vergleihen, um fi eine Vorfielung davon zu maden, 
was ein eifriger Romaniſt, dem ed an jenen Eigenfchaften 








Ulpian, Fragm. XXV. $ 1, zur Bezeichnung des Gegenſatzes, um 
den es ſich hier handelt, bedieut. 
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Puchta's gebricht, aus dem corp. juris herauszulefen ver: 
mag, und ich muß geftehben, daß ich mich des Gefühls des 
Grauens nicht erwehren kann, wenn ich mir ausmale, wel- 
her Unfug feit der Reception des römifchen Rechts mit dem 
felben getrieben, welche Berftand und Gefühl empörenden 
Urtheile auf die Autorität des corpus juris hin ergangen 
fein mögen. Während gerade dad Studium bed römifchen 
Rechts uns ein Mittel geiftiger Freiheit werden, und in 
Stand feßen follte, die Eingebung unfered Gefühle, wel⸗ 
ches fih gegen die Anwendung folder fpezififch «römifchen 
Rechtsſaͤtze ſtraäubt, wiffenfhaftlih zu rechtfertigen und die 
heutige Unanmwendbarfeit jener Sätze zu deduciren, iſt 
umgefehrt das römifhe Recht für und vielfah ein Mit- 
tel der tiefiten geiftigen Sklaverei geworden. Eine ber: 
artige Benutzung des römifhen Nechts, ein folcher blinder 
Buchſtaben⸗Fanatismus, der nach Art der Inquiſitions⸗Ge⸗ 
richte verfengend und brennend die wahre Lehre bethätigte, 
fie find ed, die den Gegnern des römifhen Rechts zu allen 
Zeiten Waffen in die Hand gegeben haben, und fo wenig 
ich im Uebrigen auch mit ihnen gemeinfchaftliche Sache ma: 
hen will, fo verkehrt ich es Halte, wenn man die Bor: 
würfe, die man den Romaniften machen follte, gegen 
das römifhe Necht richtet — gegen das Meffer anftatt ge: 
gen den, der und damit verwundet — fo fehr flimme ich 
doch in den Vorwürfen gegen jene Weife der Benukung 
des römischen Rechts überein. Man könnte fie die Methode 
de ortbodoren Romanismus nennen. Die Schrift 
entfcheidet! Was in der Schrift fteht, gilt, und was nicht 
darin ſteht, gilt nicht! Das ift dad Glaubendbefenntniß in 
feiner ganzen Nadtheit und Schärfe. Daß dieſes Glau⸗ 
benöbefenntniß heutzutage noch von irgend Jemand unter: 
fhrieben werden follte, bezweifle ich allerdings, allein daß 
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ed gegolten hat, daß ed Zeiten gegeben bat, wo Ulpian 
und Paulus, wenn fie wieder erfhienen, barob verketzert 
worden wären, daß fie Rechtsſaätze aufftellten, die in keinem 
Geſetz zu finden und mit Feiner Corpus- juris- Stelle zu 
belegen — Zeiten, deren Wahlfpruch lautete: Juris consul- 
tus sine lege loquens erubescit, — wer wüßte bad nicht? Es 
ift die Bemerfung gemacht, die neuere Geſchichte des römis 
ſchen Rechts befiehe in einem unausgefekten Ausſcheidungs⸗ 
prozeß. Ich halte Feine Bemerkung für richtiger, und nas 
mentlih glaube ich, daß gerade die Gegenwart berufen ift, 
an diefer Ausfheidung einen hervorragenden Antheil zu nebs 
men. Auch bier muß ich abermals an Savigny anknü⸗ 
pfen, denn auch in diefer Beziehung bat er fich wieder an 
die Spige der heutigen Juriöprudenz geſtellt. Bis zum Er⸗ 
fheinen feinede Syſtems war man gewohnt, bei ihm vor 
Allem ein firenges Fefthalten am römifhen Recht zu fuppos 
niren. Wie mußte man überrafcht fein, zu finden, daß ges 
rade er in fo manden Partien dad römifche Recht für bes 
feitigt erklärte, die von andern Theoretikern noch forgfam 
gepflegt wurden, 3. 3. bei der Infamie, den Privatfirafen. 
Keiner hat bisher mit jener romaniftifhen Orthoborie mehr 
gebrochen, ald er. Um fo wichtiger war ed, daß gerade er 
ed that, ald man ihm wenigftend nicht den Vorwurf jus 
gendlichen Leichtfinnd, mangelhafter Sachkenntniß oder der 
Abneigung gegen dad Pofitive machen konnte. Die geiftige 
Sreiheit, mit der er dem Stoff gegenüber ftand, und ohne bie 
er einmal nit der Savigny hätte werden Tönnen, bes 
währte fih auch darin, daß er wie Fein Anderer vor ihm 
die practifhe Anwendbarkeit des römiſchen Rechts be⸗ 
ſchraͤnkte. Wenn Jeder es mit mir als einen unerſetzlichen 
Verluſt beklagen wird, daß ſein Syſtem keine Ausſicht auf 
Vollendung hat, ſo beklage ich dieſen Verluſt namentlich 
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auch in der Beziehung, daß Sapigny an jener Arbeit 
der fortgefehten Ausfcheidung des lebensunfähigen römifchen 
Stoffed Teinen Antheil mehr nehmen wird. Ein Urtheil 
and feinem Munde hätte mehr Gewicht gehabt, alö_ die .ei- 
frigften Bemühungen von und Andern, und wenn Gas 
vignuy den Stab über die practifhe Gültigfeit eined In⸗ 
ftitutd gebrodhen, die Prarid würde ſich bereitwillig feiner 
Autorität gefügt, eine entgegengefehte Anficht jedenfalld ei- 
nen ſchweren Stand gehabt haben. 

Auch in der bisher angegebenen Beziehung gilt es 
nichts Neues, fondern nur dem Beifpiele Savigny’s zu 
folgen, auch bier alfo bin ic), wenn ich die Zeitfchrift ber= 
artigen Beftrebungen zur Bispofition flelle, weit" entfernt, 
zu glauben, ald ftedte ich eine neue Fahne aus, und die 
obige Kritif, die ich flatt gegen einen Andern gegen Puchta 
gerichtet habe, ift lediglih aus dem Motiv hervorgegangen, 
an einem umferer civiliftifhen Koryphäen zu zeigen, wie 
viel fpezififh Nömilches unfere Doctrin noch in fih trägt, 
und wie viel mithin zu thun noch übrig bleibt. Diefe 
Veberzengung und der Wunſch, für meinen Theil an diefer 
Aufgabe mit zu wirken, bat mir namentlih den Gedanken 
zu meinem Buch über den Geift des römiſchen Rechts ein: 
gegeben. Ih bin nämlich überzeugt, daß der Kampf, um 
den es ſich handelt, oder will man lieber, daß die Ausein⸗ 
anderfegung der heutigen Wiffenfchaft mit dem römifchen 
Recht nur zum Tleinften Theil in den Niederungen der eins 
zelnen Rechtsſätze und Nechtinftitute vor ſich gehen Fan: 
Sit diefer oder jener Rechtsſatz national» römifch und 
. folglih unanwendbar für ung — wer könnte dieſe Trage 
beautworten? Die Differenz der modernen Rechtsanſchau⸗ 
ung, wie fie nicht etwa angeblich in dieſem oder jenem Sub: 
jert lebt — denn die refpectire ich nicht — fondern wie fie 
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fih in den Thatſach en der modernen Mechtäbildung ob: 
jecetivirt bat, alfo die Differenz zwifhen ihr und ber 
römifhen wird fi nur in ben feltenften Fällen an einem 
einzelnen Rechtsſatz zur Evidenz conflatiren laffen. Ganz 
anders aber, wenn es ung gelingt, auf beiden Seiten das 
Prinzip, die Anfchauung, der diefer und mit ihm eine ganze 
Reihe anderer Rechtsſätze entfprungen find, zu entbeden. 
Hier wird, Prinzip gegen Prinzip gebalten, die Sache fo» 
fort Far, und mit dem römifhen Prinzip, deſſen An⸗ 
tiquirung dadurch dargethban ift, daß ihm ein anderes und 
nenered gegenüber getreten ift, finfen auch alle feine Folge⸗ 
ſätze. Hier beißt es alfo nicht mehr: lex, fondern prin- 
cipium posterius derogat priori. Die Unterfuhung ift 
dann nicht mehr auf die Trage befihränft: ob ein ganzes 
Rechtöinftitut des römischen Rechts, fondern ob und was 
an und in ibm aus dem Grunde unprartifh geworben, 
weil es einem fpezififh=römifchen Prinzip angehört, wie 
3. B. in der 2egatentheorie alle Ausflüffe ded Formulars 
prinzips. Diefe Unterfuhung fekt voraus, daß man daB 
fpezififhe NRömerthbum im römifchen Recht an der Wurzel 
erfaßt, dies ift aber nur möglich, indem man fich ber Prin⸗ 
zipien und Anfchauungen, aus denen bied Recht hervorgegan⸗ 
gen, zu bemächtigen fucht, und auf diefen Verſuch mar ed 
bei dem genannten Werk abgefeben. 

Die Löfung jener Aufgabe einer Befeitigung der fpes 
zififeh römischen Rechtsprinzipien buch Gegenüberftellung der 
ihnen widerftreitenden practifehen Prinzipien des heutigen 
Rechts erfordert aber nicht minder eine prinzipielle Analyſe 
der JInſtitute des deutfchen Rechte. Der Romanift Tann, 
wenn er bie Frage von der heutigen Gültigkeit des römifchen 
Rechts in der obigen Weife beantworten will, der Nüdficht: 
nahme auf das practifche deutſche Recht gar nicht entbehren. 


42 N. 3hering, I. Unfere Aufgabe. 


Die Hin und wieder in fehr Außerliher Weiſe verfuchte 
Einigung des römifchen und deutfchen Privatrechts wirb nur 
auf dem Wege angebahnt werden können, daß bei der dog⸗ 
matifchen Bearbeitung einzelner Lehren des römifhen Rechts 
die Abweichungen des deutſchen Rechts nicht fomohl erwähnt, 
als vielmehr innerlich in die Darftellung verarbeitet werden. 
Die Negel des römifchen Nechtd müßte alfo 3. B. in einer 
Weiſe erweitert oder mobificirt werden, daß zugleich Die 
verwandten Snftitute des deutfchen Rechts darunter paßten. 
Man werfe mir nicht ein, daß die Inflitute bes einen und 
anderen Rechts von ganz verjchiedenen Ideen ausgegangen 
feien. Dies ift unbeftreitbar, aber nicht minder unbeftreit- 
bar, daß fie fpäter zufammengetroffen find und im Leben 
neben einander beftehen. Wie läßt es fih nun rechtfertigen, 
wenn man die Abflractionen und Regeln der römifchen Zu: 
riften, die dem Recht ihrer Zeit durchaus entfprachen, daſ⸗ 
felbe vollkommen dedten, in unveränderter Faſſung beibehält, 
während doch dad Hecht der Gegenwart, nicht jene römifche 
Hälfte deffelben, fondern das einige aus den beiden Ele⸗ 
menten zufammengefette Recht diefer Negel Hohn fpricht ? 
Die Regel ift eine Abftraction des thatfächlichen Rechts; ex 
jure, quod est, regula fiat !?), fie bat fi mithin jeder Aen⸗ 
derung des thatjächlichen Rechts zu accommodiren, auf der 
Höhe der Zeit zu halten. Wie verträgt ed fich damit, wenn 
der Romaniſt feinen Zuhörern Regeln vorträgt oder ihnen 
etwas als juriftifh unmöglich deducirt, wie 3. B. die Ver- 
knüpfung einer Verpflichtung mit einer Sache, die Richtung 
der Obligation auf eine zukünftige, d. h. ungewiſſe Perfon, 
wovon der Germanift ihnen hinterher das Gegentheil nad: 
weiſt? Vom Standpunft ded heutigen Rechts aus Fün- 


13) . 1 de R. J. (50. 17). _ 
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nen jene Regeln nicht anders als hiftorifche bezeichnet wer⸗ 
den, jene römifchen Anfichten über juriftifhe Unmöglichkeit 
aber als Vorurtheile der damaligen WBiffenfchaft oder als 
Abftractionen vom damaligen Rechte. Man könnte erwibern, 
daß die Regeln und Deductionen ded Romaniften eine Wahrheit 
nur in Bezug auf die noch geltenden Inftitute des römiſchen 
Rechts beanspruchen und mithin mit denen des Germaniften, bie 
ihrerfeitd nur für die Inftitute des deutfchen Rechts beftimmt 
feien, nicht in Widerfpruch treten. Eine Theilung der Ge⸗ 
biete rüdfihtlih des wiſſenſchaftlichen Betriebs ift dem Ge⸗ 
deihen des Ganzen höchſt förderlich, und ich meine nicht, ala 
follten wir fie bei unferm Rechte aufheben, aber etwas ganz 
Anderes ift es, ob ed dad Höchſte und Lebte iſt, wenn ber 
Romaniſt, wie er ed heutigen Tages noch thut und thun 
muß, auf feinem Gebiete in der Weiſe verfährt, als eriftire 
fein deutfches Recht? So fehr er fih alfo immerhin auf 
die rein römifchrechtlihen Inftitute befhränten darf und muß, 
fo follten do die oberften Regeln fo lauten, daß fie nicht 
bloß ihnen, fondern auch den Inftituten des deutſchen Rechts 
Kaum zur juriftifchen Entfaltung ließen, 3. 3. die über bie 
Obligation fo, daß die Papiere auf den Innehaber, die 
Steallaften, dad Indoffament in blanco ihnen gegenüber nicht 
als juriftifhe Unmöglichfeiten erſcheinen. Der Gattungs⸗ 
begriff der Obligation, den der Romaniſt aufitellt, müßte 
alfo von vornherein fo weit fein, daß er die beiden Spezies, 
die Obligation des römifchen und deutfchen Rechts umfaßte, 
und erft nachdem der Gattungdbegriff entwidelt, dürfte der 
Romaniſt fi der Spezies, die ihm ausſchließlich zufällt, zu: 
wenden. So wie bie Sache heutzutage fteht, bat bie 
Wiffenfchaft zwei Spezied, aber feinen Gattungäbegriff, zwei 
Hälften, aber Fein Ganzes. Man bat gefagt, das römifche 
Recht habe für und aufgehört, ein fremder Beſtandtheil uns 
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fereö Rechtslebens zu fein, allein ich Fann diefe Behauptung 
nicht eher zugeben, bis die Wiſſenſchaft die obige Aufgabe ge- 
töft hat. Diefer Zeitpunkt dürfte aber noch ziemlich fern liegen, 
da die Arbeit felbft eine gewaltige ift, fo wenig fih im Uebrigen 
verkennen läßt, daß bereitd in einzelnen Partien des Hecht, 
z. B. im Handelöreht, ſowie im Partifularreht durch das 
würtembergifhe Privatrecht von Wächter ein Veträchtliches 
geleiftet, ja daß felbft bereits der erſte wirklihe, wenn aud 
enchelopäpdifch gehaltene Verſuch zur inneren - Verſchmelzung 
beider Theile unfered Rechts gemacht ift!%). Jene Aufgabe 
fihert unferer Jurisprudenz eine reiche Aerndte und eine ge: 
nußreiche Zukunft, fie erfchließt ihr ein weites Zeld ber in⸗ 
tereffanteiten und edelften Thätigkeit, einer Acht juriftifchen 
Production. 

Tragen wir aber, ift denn die juriftifche Geſtaltung des 
beutfchen Rechts bereits fo weit gediehen, daß wir auf eine 
Berfohmelgung des römischen und deutfchen Rechts fo bald hof- 
fen dürften, fo wird wohl Niemand diefe Frage bejaben wollen. 
In der That ift die eigentlich juriftifche Richtung auf dem Ge: 
biete des beutfchen Rechts noch fo nen und jung, daß fie faft 
noch um ihre Eriftenz ringen muß. Wäre dad Bedürfniß nad) 
techniſch⸗juriſtiſcher Seftaltung des germaniftifchen Rechtsſtoffes 
allgemein und dringend empfunden, man würde nicht ſelbſt fich 
die Befriedigung befjelben durch die Angft vor dem f.g. Ro: 
manifiren erfchweren. Mit diefem Wort kann ein durch: 
aus berechtigter Vorwurf beabfichtigt, eine wirflide Ver⸗ 
irrung ber juriftifhen Gonftruction bezeichnet fein. Bon Ro⸗ 
manifiren follte man aber nur da fpredhen, wo der Rechte: 
ftoff mit Verkennung feiner eigenthümlichen juriftifhen Na⸗ 
tur unter den römifchen Begriff gezwängt wird. Daß dieß 


14) Bon Blume in ſeiner Eucyclopädie. 
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durchaus unftatthaft ift, bedarf Feiner Bemerkung. Es ift 
dies aber nit darum, weil man dem römifchen Rechte 
dag Mittel zur juriftifchen Eonftruction entlehnt hat, fondern 
nur weil und infofern letztere felbft eine unzutreffende, 
verfehlte if. Daß manche unferer rein deutfchrechtlichen In⸗ 
flitute fih vollfommen befriedigend aus Mitteln des römifchen 
Rechts conftruiren laffen, wird wohl Fein Verftändiger läug⸗ 
nen. Wozu aber neue Begriffe poftuliren, wenn die bereitd 
vorhandenen volllommen ausreichen 15)? Was follte es auch 
telepiren, ob 3. B. ber Begriff des Miteigenthbumd von den 
Römern früher ald von und erkannt und entmwidelt ift und 
warum follten wir biefen vorhandenen Begriff verfchmähen, 
bloß weil er ein römifcher iſt? Sch bin der Anfiht, daß 
diefer Begriff und 3. B. zur civiliſtiſchen Structur einer 
Girobank das einzig ausreichende Mittel gewährt, und 
ed möge mir verflattet fein, diefe Anfiht, die fo viel mir 
befannt, noch nicht aufgeftellt ift, mit Wenigem auszuführen. 
Man hat das Verhältniß der Banfintereffenten unter einan- 
ber als Sorietätöverhältniß bezeichnet 16), allein diefe Auf: 
faffung halte ich nicht für zutreffend. Um fie durchzu⸗ 
führen, müßte man dem Sorietätöbeariff Gewalt anthun, 
ihn nämlich in einer Weife erweitern, daß von ihm wenig 
mehr übrig bliebe. Die Zahl der Intereffenten bei der Giro: 


415) lieber das Geſetz der Sparfamkeit, fowie über Lie Voraus⸗ 
fegungen, unter denen die juriftifche Eonftruction fi der Benugung 
der vorhandenen technifhen Mittel entfchlagen Darf, habe ich mid 
in dem Kapitel über die Technik in der demnächft erfcheinenden zwei: 
ten Abtheilung des zweiten Bandes meines Werkes über dem Geift 
des römifchen Rechts ausführlicher ausgeſprochen, weßhalb ich hier 
einfach Darauf Bezug nehme. 

16) Wilde in feinem Auffag über Die Banfen im Rechtölerifon 
Bd. 1 S. 592. 
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bank und die Summe ihrer Einſchüſſe kann fi vermehren 
ohne Einwilligung der angeblihen Gefellfhafter. Wie paßt 
died zum Begriff der Sorietät? Der ganze Zwed des Ver⸗ 
hältniffes ift nicht auf ein gemeinfhaftlides Operi- 
ren gerichtet, denn jede einzelne Operation bezieht fi im⸗ 
mer nur auf je zwei der Mitglieder, fie affieirt nicht die 
ganze Societät. Der Zweck ift vielmehr dur ein gemein⸗ 
fchaftlihes Haben vollfommen erreihbar und bie entipre= 
chende Form für ein bloßed gemeinſchaftliches Haben (wel⸗ 
ches eine Berminderung und Vermehrung der einzelnen 
Quoten durch vertragsmäßige Ueberlaffung nicht ausfchließt) 
ift das Miteigentbum'!?) Als Object des Miteigen- 
thums erfcheint hier der gefammte Metallvorrath der Bank. 
Ber ihn durch Einfhuß einer Barre vermehrt, gibt das Ei⸗ 
genthum an letterer auf und befümmt dafür eine Quote des 
Eigenthbumd an der Geſammtmaſſe, oder da letztere fih in 
einzelnen Barren darftellt, ein dem WBerhältniß feines Ein⸗ 
fchuffes zu der Geſammtmaſſe entiprechended (3. B. 1 zu 
1000) Miteigenthum an jeder einzelnen Barre. Dad Ab: 
und Zufchreiben auf der Bank enthält nun nichts ald eine 
Verminderung und Vermehrung der einzelnen Quoten bed 
Miteigenthbums, eine Veräußerung unter Miteigenthümern, 


17) Daß Miteigenthum ohne Societät, wie Societät ohne Mits 
eigenthum möglich ift, ift befannt. Ob aber nicht bei der vertrags- 
mäßigen BegAündung ded Miteigenthums nothwendig eine Socierät 
anzunehmen, Fönnte nach 1. 2 pr. comm. div. (10. 3) und 1. 25 € 16 
fam. erc. (10. 2) zweifelhaft erfcheinen. Die Confequenz ift dagegen. 
Denn wenn das bloße gemeinfhaftlide Haben Fein Societätövers. 
hältniß begründet, wie follte Legtered eintreten, wenn der Wille der 
Parteien lediglich auf died Haben gerichtet it? Diele Eonfequenz 
wird denn auch in 1. 31 pro socio (17. 2) anerkannt, und gerade die 
Girobank bietet und für jenen auf ein bloßes Haben gerichteten 
Willen ein paſſendes Beifpicl. 
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die natürlich, da jeder derfelben zugleih Beſitzer ift, einer 
Tradition nicht bedarf und mithin durch einen rein ideellen 
Vorgang (das bloße Schreiben) bewerfitelligt werden kann. 
In derfelben Weiſe könnten fonftige Miteigenthümer ihre‘ 
Zahlungen unter einander bewerfitelligen. So wie nun aber, 
wenn die Metallmaffen verfchiedener Eigenthümer zuſammen⸗ 
geſchmolzen werden, felbft ohne deren Willen und Wollen 
Miteigenthum entfteht, fo auch hier, wenn ein neuer In⸗ 
tereffent ohne Wiffen der übrigen eintritt und durch ins 
lieferung von Barren, um im Bilde zu bleiben, fein Metall 
mit dem der übrigen confundirt. Daß bei der Girobanf die 
auf Uebertragung feiner Quote oder eines Theils derfelben ge: 
richtete Willenserklärung des Miteigenthümers eine befondere 
Form angenommen bat; daß die Miteigenthümer dad Umſchrei⸗ 
ben nicht felbft vornehmen, fondern died fowie die ganze Ver⸗ 
waltung der Bank dur eine Bankveputation beforgen laffen, 
ändert natürlich an der juriftifchen Structur des Verhältniſſes 
nicht dad Mindefte. Alle Nechtöfäke, die in Bezug auf das Ver⸗ 
bältniß gelten, erklären fi) auf völlig befriedigende Weife 
ans dem angegebenen Sefichtöpunft und nur aus ihm. Was 
follte ed nun releviren, ob der Gefichtäpunft im Geſetz felbfi 
ausdrücklich ausgeſprochen ift oder, wenn died nicht der Fall, 
ob derfelbe dem römifhen Recht entlehnt ift? Oder fol 
man etwa ſich auf eine bloße Schilderung ded Verbältniffes 
befehränten 1°), eine juriftifche Erklärung defielben aber überall 
nicht verfuchen ? 

Sch meine alfo, daß die Unterftellung eines modernen 
BVerhältniffes unter einen römifchen Gefihtöpunft an fich 
durchaus nicht beanftandet werden kann, und daß ber Wider⸗ 
fpruch dagegen nur dann berechtigt if, wenn er zugleich den 


18) So Eichhorn, Einleitung in das deutfche Privatrecht 
6 388, Befeler, Syſtem des deurfchen Privatrechts $ 218, 
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Vorwurf einer verfehlten Confteuction enthält, alſo wenn 
ed 3. B. an der vollfommen juriftifhen Deckung fehlt, oder 
diefelbe fih nur in höchſt gezwungener, gefünftelter Weiſe 
bewerfftelligen läßt. Um aber ein ſolches Urtheil zu fällen, 
muß man fi auf den Standpunkt des heutigen beutfchen 
Rechts fielen, es genügt mithin nicht, daß dad Verhält⸗ 
niß im älteren deutſchen Recht eine andere jutriftifche Ge: 
ftalt an fih trug. Was könnte es z. B. für die juriftifche 
Analyfe ded Begriff der Autonomie im heutigen Recht 
verfihlagen 19), daß für ihn in früherer Zeit die Idee 
einer legislativen Gewalt zu Hülfe genommen ward? Das 
römische Teftament war in alter Zeit der Form wie der 
Sache nach ebenfalls eine lex, und manche Eonfequenzen die= 
ſes Geſichtspunktes erhielten ſich noch zur Zeit der klaſſiſchen 
Zuriften, aber wem von ihnen fiel ed ein, darum für ihre 
Zeit das Teſtiren unter diefen Gefichtäpunft zu bringen? 
So darf auch die heutige Wiſſenſchaft in der Autonomie ein: 
zelner Individuen (Mitglieder des hohen Adels und der ehes 
mals reihöunmittelbaren Ritterfchaft) Fein legislatived Ele⸗ 
ment mehr annehmen, fondern nur eine Steigerung der 
Autonomie, die man einem jeden Bürger zufchreiben Fann, 
d.h. des Rechts der Begründung concreter Rechtsverhält⸗ 
niffe (feien lettere für vorhandene oder zufünftige Perfonen 
beitimmt). Wie Fünnte ed ferner für die heutige Conjtruction 
der Neallaften den Ausſchlag geben, daß das ältere deutfche 
Recht bei ihnen von einer Gemwere ſprach? Iſt die Gewere 
im heutigen Recht einmal abgeftorben, fo kann man diefelbe 
bob in der That weder ald dog matiſches Erflärungs: 
mittel benutzen, noch auch wenn es fih um bie juriftifche 


19) Wie Gerber im Archiv für civil. Praris Bd. 37 ©. 36 ff. 
fie verfucht hat. 
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Erklärung des Inftitutd mittelft Der Begriffe, die uns das 
beutige Recht darbietet, handelt, die Gewere in die Wag⸗ 
fchaale werfen. Vom Standpunft ded heutigen Rechts ers 
fheint vielmehr die Reallaſt ald eine Verwirklichung des mos 
dernen Rechtsgedankens, in dem ich einen entſchiedenen Fort: 
fohritt gegenüber dem römifchen Recht erblicke, daß Forderun⸗ 
gen fowohl activ (Papiere auf den Inhaber) ald paffiv 
(Reallaften) in der Weile mit einer Sache verknüpft werben 
können, daß der jededmalige Inhaber (Befiker, Eigenthümer) 
berfelben zugleich das jedesmalige Subject ber (fei es bereits 
vorhandenen oder, wie ih annehme, erſt duch Präfentation 
des Papierd oder Eintritt des Fälligkeitstermines bei ber 
Reallaſt entſtehen den) 2°) Zorderung werde. 


20) Da ich bezweifle, cb ed mir fo bald möglich fein wird, die 
im Zert angedeutete Anficht über die Papiere auf den Inhaber näher 
auszuführen, und ich michibisher von der Unrichtigkeit derfelben nicht zu 
überzeugen vermocht habe, jo möge es mir verftattet fein, den Kern mei⸗ 
ner Anficht mit Wenigem anzugeben. Ich erblidde in dem Papier nur das 
rechtlich geficherte Mittelzur Begründung einer Obligation, nicht die 
Obligation felbft. Der Inhaber ded Papiers befindet fich zur Obligation 
in derfelben rechtlichen Lage, wie der Delat zur Erbfchaft, beide haben 
das Recht (durch Präfentation, Antretung) die Obligation oder Erb: 
fchaft zu erwerben, nur daß died Necht in dem einen Fall übertrag» 
bar, im andern Fall unübertragbar war. Bei den Römern gab es jedoch 
auch ein Mittel, die Erbfchaft, wenigftens die teftamentarifche, ſchlecht⸗ 
bin übertragbar zu machen, nämlich dadurch, daß man flatt des Erben 
defien Sklaven einfegte. Mit dem Sklaven konnte der Eigenthümer 
das Recht der Antretung der Erbfchaft auf jeden Anderen übertragen, 
Der jedeömalige Eigenthümer des Sklaven war der jedeömalige Delat, 
und ich kenne Fein DVerhältniß des römifhen Rechts, dad ein pafs 
fenderes Seitenſtück zu unfren heutigen Papieren auf den Inhaber 
darböte. In beiden Fällen handelt es fi um eine dur die Sache 
(Sklave, Papier) ihrem Inhaber gewährte und mithin mit ihr übers 
tragbare Möglichkeit, ein gewiffes Rechtöverhältniß beliebig und jeder 
Zeit zu begründen. Ob man vor der Präfentation bereits eine Obli⸗ 
gation ald vorhanden annimmt oder nicht, ift practiſch, ſoweit ich 
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Um nun auf ben obigen Vorwurf des Romaniſirens zu⸗ 
rüdzufommen, fo erkenne ich denfelben in dem angegebenen 
Sinn ald volllommen berechtigt an, und will auch nicht in 
Anrede nehmen, daß er in manchen Fällen, in denen man 
ihn erhoben bat, nicht unverdient fein mag, wie ich denn 
3. 8. den Berſuch, die Papiere auf den Inhaber vom Bo⸗ 
den des römifchen Obligationenrechtd aus zu conftruiren, wie 
Thöl 22) es neulich verfucht hat, für unmöglich halte und 
nichts dagegen einwenden Fünnte, wenn man in dieſem 
Fall von einem Romanifiren fprehen wollte. Um fo ent: 
fehiedener aber muß ich dagegen protefliren, wenn man bie 
Richtung auf civiliftifhe Conſtruction, wie fie namentlich 
durch Thöl und Gerber in bedeutender Weife repräfentirt 





fehe, auch nicht vom geringften Einfluß. Denn will der Inhaber 
dem Schuldner gebenüber feinen Anfpruch erheben, fo entfteht ja 
auch fofort die Obligation. Um aber das Papier zu verkaufen, 
verpfänden und felbft, foweit dies möglich, zu vindiciren, ift die 
Annahme einer bereits vorhandenen Obligation keineswegs erforder: 
lid. So wenig wie der Eigenthümer des Eflaven bei dem obigen 
Berbältniß, wenn er leßteren vindicirte, damit juriftifch die Erb⸗ 
ſchaft vindicirte, ungeachtet ihm dieſe Pindication mittelbar das 
Necht auf die Erbfchaft fiherte, ebenfo wenig darf man in der Bin: 
Dication des Papiers auf den Inhaber juriftifch eine Bindication 
der Obligation finden. Der einzige Unterfchied beider Verhältniſſe, 
der aber die Vergleichbarkeit beider nicht im Wege fteht, liegt darin, 
daß die Erwerbömdglichkeit in dem einen Fall an dad Eigenthum, 
im andern an dad Innehaben der Sache gefnüpft if. Die Amortis 
fation des Papier auf den Inhaber erfcheint al8 eine Neftitution 


. gegen den Berluft einer Erwerbömdglichfeit (Analogie im röm. Recht: 


transmissio hereditatis ex capite restitutionis in integrum). Das Da- 


tum des für die Obligation beftellten Pfandes (Pfandſchein) ift nicht 


der Tag der Präfentarion ded Papiers, fondern der Tag der Aus: 
ftelung, was nach Grundfägen des deutſchen Pfandrechts, welches 
Gintragung einer Hypothek in personam incertam oder futuram zu: 
läßt, Leine Schwierigkeiten macht. 

21) Handelsrecht, Bd. 1 Aufl. 3. 6 54a m. f. 
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wird, ſchlechthin mit diefem Namen belest. Denn was 
will diefe Richtung anders, ald eine juriftifche Seftaltung 
des einheimischen Nechtäftoffes, die Verwirklichung der ju⸗ 
riftifhen Methode auf dem Gebiete ded deutſchen Rechts? 
Bil man diefe Methode, weil fie biftorifch zuerſt bei den 
Hömern zum Vorſchein gefommen ift, die romaniftifche nennen, 
fo wird die Jurisprudenz, fo lange die Welt fteht, eine 
romanifirende bleiben. Es gibt Feine andere Methode, und fo 
wenig es bei der mathematifchen Methode etwas relevirt, ob 
fie und von den Griechen oder Römern überliefert ift, eben 
fo wenig bei der juriftifhen. Das wirklide Romanifiren 
ift nicht eine Folge diefer Methode, fondern umgekehrt ein 
Verſtoß gegen biefelbe, denn es verftößt gegen das höchſte 
Geſetz derfelben, die Erforfchung und Anerkennung der ju⸗ 
riftifchen Individualität des zu conftruirenden Verhältniſſes. 
In jenem fälfhlih fo genannten Romanifiren liegt bie ganze 
wiffenfchaftlihe Zukunft des deutſchen Hecht, und es gibt 
Fein fihereres Mittel, und vom römifchen Recht frei zu machen, 
als eben diefed. In demfelben Maße, in dem und die An 
wendung dieſes Mitteld gelingt, wächſt die juriftifthe An⸗ 
ziehungskraft des deutfchen Rechts und mindert fi) das 
Webergewicht des römifchen. Es kömmt nur darauf an, bem 
juriftifhen Sinn und Bedürfniß innerhalb des deutfchen 
Rechts überall diefelbe Befriedigung zu gewähren, wie fie 
an einer Partie deilelben, dem Wechfelreht ſchon heutzu⸗ 
tage möglich if. Dies ift der wahre Weg, um bad Ueber: 
gewicht des römifchen Rechts moralifch zu brechen, während 
alle Appellationen an das nationale Gefühl, fo lange der 
Zurift noch juriftifche Speife verlangt und ſich nicht le: 
diglich mit dem bloßen rohen Nechtäftoff oder mit Rechtsge⸗ 
Ihichte abfinden läßt, wirkungslos bleiben werden. Dem 
römifchen Nechte felbft die Waffen zu entnehmen, um ed zu 
4 * 
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befämpfen, das ift dad wahre Mittel zur Befreiung, und fo 
ließe fih der Wahlſpruch unferer heutigen Jurisprudenz in 
den Sab fallen: durch das römifhe Recht über das 
römifhe Recht hinaus. Dies foll auch der Wahlſpruch 
unſerer Zeitfchrift fein; in ihm haben fich die beiden Heraus⸗ 
geber zufammengefunden, und wer in ihm mit und arbeiten 
wii, den heißen wir freudig willlommen. 

Ich habe im Bisherigen den Weg anzubeuten verfucht, 
den unfre Zeitfchrift ſowohl für dad römiſche als deutſche 
Recht einzufchlagen gedenkt. Diefer Weg ift uns bereits 
durch Andre vorgezeichnet, die Zeit drängt mehr und mehr 
in ihn hinein, und eben darauf flügen wir unfere Hoff⸗ 
nung, daß unfer Unternehmen ald ein zeitgemäßes erſcheinen 
werde. Das Ziel felbft liegt freilich noch unendlich weit 
entfernt. Je mehr wir von biefer Ueberzeugung durchdrungen 
find, um fo weniger verhehlen wir und, daß unfere Zeitichrift 
das Werk im günftigften Fall nur um ein Kleines fördern 
wird, und um fo mehr fühlen wir und zu der Bitte veranlaßt, 
daß das Publikum unfer Unternehmen mit Nachſicht auf: 
nehmen, den gegenwärtigen Geleitöbrief aber, mit dem ich 
daffelbe in die Welt einführe, betrachten möge: nicht ale das 
Maag, mit dem unfere Leiftungen gemeffen fein wollen, 
fondern ald ein Programm, aus dem unfer Streben ent: 
nommen werden foll. 


Beiträge zur Lehre vom bentihen Familien- 
fideilommiß. 


Von 
Gerber. 


1. 


Das Inftitut des deutfchen Familienfideikommiſſes gehört 
ohne Zweifel zu den intereffanteren Erfcheinungen, welche 
das neuere beutfche, oder beffer germanifche Rechtsleben hers 
vorgebradt hat. Sein Reiz liegt vor Allem darin, daß ed 
einen höchſt eigenthümlichen Gedanken von fittliher und ges 
fellichaftliher Berechtigung zur Geltung bringt; fodann aber 
auch in der Art und Weife, wie ed jenen Gedanken durch 
eine völlig entfprechende Structur zu realifiren weiß. 

Enthält fchon die Befugniß des römifhen Rechts, durch 
ein Teſtament über das Leben hinaus zu verfügen, eine uns 
gemeine Steigerung der Perfönlichkeit, fo liegt eine folche 
in noch weit höherem ®rade in der Anerkennung des Rechts 
zu Dispofitionen, wie fie im deutſchen Familienfideikommiſſe 
geftattet find. Während es fi) dort in der Hauptſache nur 
um die Feſtſtellung des nächften Schidfals eined Vermögens 
beim Eintritt ded Todes handelt, fo wird bier ber Beſtand 
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eines foldhen für eine unbegränzte Zufunft mit unantaftba- 
rer Nechtöverbindlichfeit angeordnet. Es verlohnt fi) wohl, 
nach der eigentlichen Idee zu fragen, melde diefer Ermei- 
terung der Möglichkeit, Willendafte mit einer über den Tod 
hinaus wirkenden Kraft vorzunehmen, zu Grunde liegt. 

Spreden wir es gleich von vorn herein aus, ed er- 
fheint ung das Recht des Ramilienfideifommiffes als eine 
Forderung der privatrechtlichen Freiheit, nicht in ihrer ab: 
ſtracten Erſcheinung, fondern fo wie fie fih als der Aus 
druck des fittlihen Denkens der neueren germanifchen Welt 
fund giebt. Es hat Jemand ein Vermögen erworben, er 
hat es mit Mühen und Sorgen zufammengebradt, an allen 
Theilen beffelben haften die Spuren redlichfter Arbeit und 
verdienftvollen Wirkens; er betrachtet dieſes Vermögen ale 
den realen Ausdru feiner Perfönlichfeit, und fo wie ihm 
diefe felbjt werthvoll erfcheint, fo wünſcht er auch jenes in 
feiner Bedeutung zu erhalten; er will, daß es nicht fchon 
in der übernächften Generation zerſtreut fei, daß nicht gar 
bald die einzelnen Stüde deffelben ohne Erinnerung ihrer 
Herkunft befeffen werden, fondern Alle, denen ed zufällt, 
follen gedenken, daß fie in diefen Gütern die irdiſche Summe 
der Shätigfeit ihres wohlwollend ftiftenden Ahnherrn über: 
nommen haben; er felbft will gewiffermaßen nad vollbrach⸗ 
ter Arbeit, da8 Maß der menſchlichen Zeitgränze über: 
fihreitend, mit allen zukünftigen &liedern feiner Familie 
in unmittelbaren Verkehr treten, fie bie Ungeborenen rufen, 
fo daß feine Stimme nad Jahrhunderten noch in ihrer Ur: 
fprünglichfeit vernommen wird. 

Daß die Möglichkeit, fo zu verfügen, für Menfchen 


von reicher Willendanlage ein inneres Bedürfniß fein kann, 


wird fehwerlihd in Abrede gezogen werben dürfen. Es ift 
die Sehnſucht, inmitten des ewigen Wechſels der Dinge die 
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Wirkung feines Einzeldafeind dur einen Wit der Liebe 
auch für Fommende Gefchlechter bedeutungsvoll zu erhalten. 
Beruht doch nicht felten auf diefer Empfindung bie Stif⸗ 
tung für Zwecke allgemeiner Wohlthätigleit, und bad Pas 
milienfideifommiß trägt den Gedanken der Stiftung in fi. 
Das genugthuende Gefühl, feine Perfönlichleit fo auch in 
der Zukunft anerkannt zu wiflen, darf nicht fon an und 
für fih in das Bereich von Antrieben tadelnswerther Eitel⸗ 
feit verlegt werden, fondern kann ald der Ausdrud eines 
ſittlichen Selbftgefühls feine volle Berechtigung haben. 

Aber immerhin würde dieſe der rein fubjertiven Ems 
pfindung zugewandte Betrachtung nicht genügen Fönnen, um 
ein Inſtitut zu rechtfertigen, bad der privatrechtlichen Frei⸗ 
heit einen fo unbegränzten Spielraum gewährt, wenn nicht 
feine praktiſchen Wirkungen felbft ihre volle objektive Rechts 
fertigung in ſich trügen. Wäre dieß nicht der Hall, fo 
Fönnte man leicht zu der Anfiht kommen, baß jene Stei⸗ 
gerung ber Perſoͤnlichkeit am Ende dod nur einem indivi⸗ 
duellen Gelüfte zu Gute füme. 

Ich weiß nicht, ob irgend Iemand ſchon die Bedeu: 
tung beſprochen hat, welche für die Erhaltung und Fort⸗ 
ſetzung nationaler Kultur bei einem lebenöfräftigen Volke 
in den architektoniſchen Denkmälern des vaterländifhen Bo⸗ 
dens liegt. In dieſen Monumenten, wie fie aus älterer 
und neuerer Zeit mit der eigenthümlihen Phyfiognomie ih⸗ 
ver Periode in die Gegenwart hineinragen, wird dem Geile 
der Fünftigen Gefchlechter von vorn herein eine gefhichtlide 
Perfpektive eröffnet, die das allmählihe Werden und Ent: 
wickeln in Seicht zu deutenden Markfteinen anſchaulich macht. 
Ohne diefe fihtbaren Spuren einer uns angehörenden Ber: 
gangenheit würde die Tradition früherer Kulturbeflrebungen 
auf fehr unfiherer Grundlage beruhen, und das fo wün⸗ 
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ſchenswerthe Bewußtſein eines Zuſammenhangs der Gegen⸗ 
wart mit der Arbeit unſerer Vorfahren würde ſchwerlich im 
Volke lebendig bleiben. So iſt das Vaterland mit allen ſei⸗ 
nen äußeren Denkzeichen gewiſſermaßen ſelbſt ein großes 
Fideikommiß, geftiftet und immer fortgefeht für die Ge: 
fammtfamilie des Volkes. Kine ganz ähnlihe Betrachtung 
veranlaßt die erfahrungämäßige Bewährung der Idee des 
Bamilienfiveifommiffes. Wenn ed ein fittliher Vortheil ift, 
daß die wechfelnden Generationen einer Familie fich ihres 
Zufammenhangd im Denken und Handeln bewußt find, fo 
kann diefer durch Nicht beffer afd durch unfer Inftitut er: 
reicht werden. 

Ein größeres ländliche Grundſtück mit den erforberlis 
hen Baulichkeiten ift geftiftetz jeder Nachfolger, der ed ges 
nießt, weiß, weldhem Ahnherrn er es verdankt; noch nach 
Zahrhunderten kehrt der Enkel einer abgezweigten Linie zu 
diefer Heimath der Stammfamilie zurück, welche die Merf: 
male des Wirkens und Schaffens fo manchen Geſchlechts an 
fih trägt. Er fließt fih einer Reihe von Vorfahren an, 
die in guten und böfen Tagen bier ausharrten, er erfennt 
darin eine fittlihe Steigerung feiner Perfünlichfeit. Es ift 
die Individualität der Familie in der Gefchichte, welde 
durch das Familienfideifommiß getragen wird. So wie fi 
der Nachfolger bewußt ift, daß er nicht ein ihm plößlich 
zugefallened Vermögen erworben bat, ſondern das feit Jahr: 
hunderten gepflegte Erbe feiner Vorfahren, fo ift er fih an⸗ 
dererfeitd auch bewußt, daß er das geftiftete Vermögen nicht 
feinem individuellen Belieben opfern darf, daß er ed im 
Seifte feiner Vorfahren gebraudhen und nügen fol, und 
daß. fein Genuß fortwährend durch jene höhere Fügung be= 
grängt wird, welche ihn auch den kommenden Geſchlechtern 
erhalten will. Er hat mit dem Befibe auch eine Summe 
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fittlider Pflichten übernommen; fein Beſitz ift in Wahrheit 
zugleih Beruf: Jeder Nachfolger findet eine fertige Baſigs, 
die zur Fortſetzung ded Werks auffordert, und die Funktion 
ded Stammgutd deutet zugleih auf befondere Pflichten der 
Mäßigung und Selbftbefhränftung. So kann und foll uns 
fer Inftitut im Leben wirken; es repräfentirt eine eigens 
thümliche Form des in unferer Zeit fo wichtig befundenen 
Principe der Sorialität, ed organifirt die ergäne 
zende Gemeinfhaft der Generationen einer Fa⸗ 
milie. Gewiß bedarf ed für Denjenigen fein weiteres 
Wort der Rechtfertigung, der überhaupt in der Lage war, 
den Werth der feften Begründung einer ununterbrochenen 
Berbindung von Individualeriftenzen in der allgemeinen Fluth 
menfchliher Dinge zu beobachten. — 

Es ift oben die Verwandtſchaft des Familienfideikom⸗ 
miſſes mit der Stiftung hervorgehoben worden. Beiden 
Inſtituten iſt der Gedanke gemeinſchaftlich, daß ein Ver⸗ 
mögen für unangreifbar erklärt und der Befriedigung be⸗ 
ſtimmter Intereſſen der Zukunft gewidmet wird. Aber auf 
der anderen Seite findet zwiſchen beiden eine erhebliche Ver⸗ 
ſchiedenheit ſtatt, deren Erkenntniß zur Charakteriſtik des 
Familienfideikommiſſes ungemein dienlich iſt. Bei der Fa⸗ 
milienſtiftung wird eine juriſtiſche Perſon geſchaffen; 
ihr gehört dad Vermögen, die Bedachten find nur Gläubi⸗ 
ger, denen ein fremdes Subjeft gewiſſe Leiftungen zu ma= 
chen verbunden if. Bei dem Familienfideikommiß 
find die Nachfolger felbit die Eigenthümer des geftifteten 
Guts, und jeder von ihnen fühlt ſich ald wirklichen Herrn 
deffelben. Indem ber Nachfolger das Fideikommißgut in 
feine vollitändige perfünlihe Herrſchaft aufnimmt, wird er 
jener volleren Befriedigung theilbaftig, die das Bewußtſein 
des Rechts zu felbfländigem Schalten und Walten gewährt, 
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und vermag, was bei dem bloßen Genuß ber aus fremder 
Stiftungsvermwaltung fließenden Renten fo nicht möglich ift, 
zugleich jenem natürlichen und berechtigten Triebe Genüge 
zu leiften, auch feinerfeitd eine wirkungsreihe Thätigkeit 
auf die Verbeſſerung des Guts zu verwenden, bie bei den 
tommenden Gefchlechtern eine dankbare Erinnerung fidhert. 
So ift das Familiengut Feine todte Maffe, die, einmal ge: 
Schaffen, immer diefelbe bleibt, fondern ein lebendiger Baum, 
der unter der forgfamen Pflege der Nachfolger fort und fort 
mit ber Familie wählt und gedeiht. Allerdings ift nun diefe 
individuelle Herrfchaft jedes Nachfolgers eine durch die hö⸗ 
here Fügung der nothwendigen Erhaltung des Fideikommiſ⸗ 
ſes gebundene; aber diefe Befchränfung iſt Feine drückende, 
fondern in dem gejleigerten Samilienbewußtfein felbft geger 
bene. — Diefer bedeutende innere Unterfchied des Fami⸗ 
lienfiveifommiffed und der Stiftung ift oftmals überfehen 
worden; eine einzelne Form dieſer Vermiſchung war unter 
Anderem die Anfiht, welche dad Eigenthum oder das f. g. 
Obereigenthbum "an jenem der Familie ald juriftifcher Perfon 
beilegen, und dem Inhaber nur einen Nießbrauch oder ein 
f. g. Nubeigenthbum gewähren wollte, — eine Anficht, bie, 
abgefehen von ihrer fonfligen Unhaltbarkeit, den inneren 
geiftigen Gehalt des Inſtituts in einer der wichtigfien Bes 
ziehungen unberückſichtigt läßt. 

In der Regel faßt man die Idee bed Familienfide ikom⸗ 
miſſes ſo auf, daß man als Zweck deſſelben „die Erhaltung 
des Namens und Glanzes der Familie“ bezeichnet. Dieſe 
Auffaſſung iſt eine einſeitige und aͤußerliche. Jener Rück⸗ 
ficht würde ebenſo gut auch durch eine Familien ſtiftung 
genügt werden. Der viel tiefere Gedanke einer Schöpfung, 
die, wie fie dad Gepräge der Perſönlichkeit des Stifters an 
fih trägt, fo auch bie Zeichen einer fortgeſetzten individuellen 
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Thätigkeit nachfolgender Inhaber, einer Schöpfung , die von 
vorn herein ald der Boden einer Samiliengefchichte gemeint 
ift und den Zufammenhang vergangener und Fünftiger Ge⸗ 
fohlehter in der fichtbarften Weife vermitteln foll, — dies 
fer Gedanke wird bei jener Außerlihen Betrachtung unbes 
rüffichtigt gelaffen. Noch meniger wird dad Weſen ded In⸗ 
ftitut3 begriffen, wenn man, von jenem tendenziöfen Mo: 
mente abftrahirend, nur die Unveräußerlichleit des Güter: 
compleres hervorhebt. Diefe will nur ein anderes felbitän- 
diges Ziel vermitteln, fo wie fie denn überhaupt auch in 
ganz verfchiedenen Verbindungen vorkommt und ganz ande⸗ 
ren Zweden dienen kann. 

In dem Umftande, daß die Idee des Bamilienfideifoms 
miffes bisher felten richtig erfaßt worden ift, darf auch wohl 
einer der Gründe für die vielfachen Anfechtungen gefunden 
werden, welche das Inftitut namentlich in neuerer Zeit zu 
erleiden hatte. Ich übergehe bier ganz den Angriff, der aus 
dem democratifhen Streben auf Vernichtung des Adels und 
feiner Grundlagen hervorgeht, und in ber franzöfifchen Ges 
feßgebung feinen Vorgang hat. Es möge hier nur die Be: 
merfung Raum finden, daß zwar die dee ded Inſtituts 
ohne Zweifel das Lebensprincip des Adels einfhließt, daß 
aber, wie bie obige Darftellung zeigt, feine Bedeutung 
keineswegs in dem Dienfte für die Intereffen dieſes politi= 
fhen Standes erfohöpft wird, indem es vielmehr einen Ge: 
danken von allgemein menfchliher Berechtigung zur Geltung 
bringt. In der Aufhebung des Familienfideikommiſſes liegt 
vor Allem eine Verminderung des Rechtsſtoffs, mithin eine 
Schmälerung der privatrechtlichen Freiheit, nicht bloß em 
Angriff gegen den Adel. Ebenfo übergehe ich die Anfech⸗ 
tungen: Derer, welche die größtmögliche Güterzertrümmerung 
ald das Ideal agrarifcher Zuftände und mithin die Gebun- 
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benheit des fideikommiſſariſchen Grundeigenthums ald volks⸗ 
wirtbfchaftlich nachtheilig betrachten, von felbſt verfieht es 
fih übrigens, daß die Gefehgebung allerdings Urſache haben 
kann, einer Ueberfchreitung des natürlichen Maßes in die⸗ 
fem Abfchluß ded Grund und Bodens (durch Feſtſetzung eis 
ned Minimum und Marimum) zu begegnen. 

Weit gewichtiger erfheint und von unferem Stand: 
punfte and der Einwand, der von der objectiven Freiheit 
des Kigenthumd genommen wird. Während das römifche 
Recht dem Teſtator nur die Befugniß gewähre, über fein 
Recht zu disponiren, führe dad Bamilienfideifommiß zu ber 
Macht, den abfoluten Inhalt des Eigenthumd für alle Zeis 
ten zu fhwächen, das Grundeigenthum in eine völlige Ex: 
flarrung zu verfegen und der Zukunft für alle Zeiten eine 
unnatürlibe Feſſel anzulegen 1)y. Diefer Einwand würde 
in vollem Maße begründet fein, wenn die Befugniß, Fa: 
milienfideikommiſſe zu errichten, ohne alle Beichränfung in 
der Art und Größe ded zu bindenden Vermögens frei ges 
ftellt wäre; dieß ift aber befanntlih nicht der Fall. So: 
dann wird jener Vorwurf, wie mir fcheint, durch die Bes 
trachtung entkräftet, daß die Unveräußerlichkeit, wie fie das 
Familienfideikommiß will, nicht als eine inhaltlofe, bloß bes 
vormundende Befchränfung aufgefaßt werden darf, da fie 
vielmehr nur die Form eines wahrhaft pofitiven Gedankens 
ift, der Erhaltung der Kontinuität ded Familienbewußtfeing, 
und fo lange nicht ald brüdende Feſſel wird empfunden wer: 
den, als diefer Gedanke in den nachfolgenden Generationen 
lebendig bleibt. Auch bat dad Grundeigenthum in Deutſch⸗ 
land niemald ald ein Recht von fehrandenlofer Freiheit ge: 


1) Ihering, Geift des röm. Rechts, 2. B. ©. 238. 


MH. Beiträge zur Lehre vom beutichen Familienſideikommiß. 61 


golten, es ift von je her durch einen Zufag politifcher oder 
fittliher Pflichten befonderer Art gebunden geweien; es 
batte nicht bloß den Charakter eines ausſchließlichen Rechts, 
fondern mehr noch den eined Amts. Es iſt daß eine der - 
wirkfamften Grundideen des deutfchen Rechts, die fi durch 
den ganzen Verlauf feiner Entwidlung verfolgen läßt, und 
bei der Eonftruction unſeres heutigen Rechts nicht überfehen 
werden barf. 

Man bat wohl das englifche Familienfideikommiß⸗ 
recht, wie es fih in der neuiten Zeit geitaltet bat ?), aus 
eben dem Grunde gerühmt, daß hier die Freiheit der künf⸗ 
tigen Generationen nicht gebunden werde; man weiß, daß 
in England ein Fideikommiß nur auf die Lebenszeit des Stifs 
ters, bez. die Volljährigkeit ded Nachfolgers wirft, daß es 
daher, damit es in feiner Fortdauer gefichert fei, immer von 
Neuem durch eine höchſt künftlihe Manipulation reguliert wers 
den muß. Dan kann zugeben, baß diefe Einrichtung den Vor⸗ 
theil bat, die Berückſichtigung der vom Stifter nicht vorausge⸗ 
fehenen zufälligen Wechſelfälle der Berhältniffe offen zu laffen. 
Aber auf der anderen Seite ſcheint mir bei der Willfürlichkeit 
in biefer fteten Erneuerung der Stiftung eins der weſentlichſten 
Elemente der Idee des Familienfideikommiſſes, die wirkliche 
Continnität der Succeffion und das Bewußtfein davon ver: 
Ioren zu gehen. Auch darf bei einem Vergleiche des eng⸗ 
lifchen Inſtituts mit dem deutfchen nicht vergeffen werben, daß 
jenes in dem allgemeinen gefebliden Alleinerbs 
rehte des Erfigeborenen am Grundeigenthbume 
eine fehr bedeutende, dem beutfchen Rechte fehlende Graän: 
zung findet. 


2) ©. Helferih in der Tüb. Zeitfchr. f. Staatswiſſenſch. 
Jahrg. 1854 S. 123 fly. 
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2. 

Wir haben und in dem Bidherigen auf einen Stand: 
punkt geftellt, der dad Inſtitut ald ein dee Gegenwart an⸗ 
gehörende erfcheinen läßt, wie ed eine der verfchiedenen 
Möglichkeiten des privatrechtlihen Wollens realifirtt. Es foll 
nun aber auch ein Blick auf die gefchichtlihe Entwidelung 
deffelben geworfen werden. Hierbei wird eine doppelte Ber 
trahtung nothwendig: auf der einen Seite in Bezug auf 
die Frage, warn und unter welchen Umfländen die Neigung 
entitanden fei, dasjenige zu verwirklichen, was wir ald die 
Idee des Inftituts bingeftellt haben, auf der andern Seite 
in Bezug auf die Frage, wann und unter welchen Umjtänden 
man das Familienfideikommiß ald die Rechtsform jenes Wol⸗ 
lens ausgebildet habe. Nicht felten hat man diefe verſchie⸗ 
denen Seiten der Unterfuchung vermifcht oder die Tegtere in 
überwiegendem Maße in den Vordergrund geftellt. 

Im deutſchen, wie in den meiften Rechten germanifchen 
Urfprungs beitand befanntlih der Rechtsſatz, daß ohne Ein- 
willigung ber nädhften Erben eine Veräußerung des Grund: 
eigenthums unzuläffig fei; fie wurde für nichtig erklärt und 
zwar mit der Wirkung, daß der nächfte Erbe ſich des Ber: 
äußerten fofort unterwinden durfte. Es ift befannt, welche 
Rolle diefer Sak, den man ald dad Stammgutsprincip be⸗ 
zeichnet, in dem gefammten Güterrechte des Mittelalterd 
fpielt, wie er in alle Richtungen des Vermögendrechtd hinein⸗ 
greift. An diefen Rechtsſatz bat man in der Regel auch 
angefnüpft, wenn man ben Urfprung bed Familienfideikom⸗ 
miſſes darlegen wollte. 

Wie man nun auch immerhin über dad Alter und ben 
Umfang diefed |. g. Stamm = oder Erbgutäprincipd denken 
möge, darin wird man allgemein übereinflimmen Tönnen, 
daß im älteren deutfchen Rechte die Idee einer Geſammtbe⸗ 
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rechtigung der Familie am Grundeigentum vorhanden war. 
Es ift der Gedanke, daß eine Familie, um als folde 
mit voller öffentliher Berechtigung in der Volksgenoſſen⸗ 
[haft zu geften, nothwendig eine gemeinfane heimathliche 
Stätte, einen Stammfiß haben müffe; denn Antheil am 
Grund und Boden, Landaktie, ift die Bedingungung poli⸗ 
tifhen Nechtd. Die Art, wie nun das deutfche Recht diefen 
Gedanken ausführt, iſt eigenthümlich; während das ſlaviſche 
Necht ein wirkliches Gemeineigenthbum der Kamilie in allen 
ihren &liedern, alfo ein Nebeneinander der Familienrechte 
feftfegt, unterfiheidet dad deutfhe Recht nach dem Cha= 
rafter feines Individualitätäprincips zwifchen bem gegen 
wärtigen wirklichen Eigenthümer und den nur zumartenden 
Erben. Auch für diefe ift das Gut die gemeinfame Stätte, 
ber fie fich zufchreiben, aber ihr Recht wirkt zunächft nicht 
in der Form ded Miteigenthbumsd, fondern in der der evens 
tuellen Befugniß. Allein auch ohne die genießenden Eigen 
thümer zu fein, haben fie fhon unmittelbar gegenwärtige 
Vortheile; fie dürfen ſich ald die Glieder einer auf Grund: 
eigentbum wohl fundirten Bamilienverbindung fühlen, und 
diefer Vortheil fol nicht durch die Willfür des jetzt be⸗ 
fitenden Eigenthümers können verloren werden. In der Ra: 
tur der Verbältniffe liegt ed aber, daß in diefem Gedanken⸗ 
freife ald Familieneigenthum vorzüglid dad ererbte im 
Begenfage des neu erworbenen angefehen wird, und ebenfo, 
daß jene Rechte vor Allem den männlichen Mitgliedern 
der Familie zukommen. 

Am meiften ausgeprägt finden fich diefe Ideen in der 
Rechtsſphäre der vollfreien Gefchlechter, 3. B. in dem In⸗ 
flitute ded Handgemald, wie e8 Homeyer fo anfhaulid 
gefchildert hat. Sie haben fi ferner in faſt vollftändiger 
Urfprünglichkeit erhalten in dem fpäteren adeligen Stamm: 
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gute im engeren Sinne ded Worted. Selbſt die Befitzrechte, 
welche den Charakter der Leibe hatten, vor Allem das Lehen, 
wurden im Laufe der Zeit von jenen Ideen ergriffen und 
mit allmählider Schwächung der Dispofitionsrehte des Ver⸗ 
leiherd in eigentliche Samiliengut verwandelt. So finden 
wir vor dem Eindringen ded römiſchen Rechts überall in 
Deutfhland das Grundeigenthum durch Familienrehte mehr 
oder weniger gebunden; ganz allgemein berrfchte die Idee 
der Nothwendigfeit einer unverbrüdhlichen Fortdauer des ans 
geftammten Grundbefiged bei der Kamilie im Bewußtfein 
des Volkes. Und dieß ift in Wahrheit der Stoff, aud dem 
fih das fpätere Inſtitut des Familienfideikommiſſes ent- 
widelte, freilich nicht unmittelbar, fondern in almähligem 
Vebergange. 

Um dieſen Uebergang in voller Klarheit zu erfaflen, 
muß man fi die alle Berhältniffe ergreifende Umwandlung 
des deutſchen Lebens vergegenwärtigen, welde mit dem 
Ende des dreizehnten Jahrhunderts beginnt und fich mehrere 
Jahrhunderte hindurch fortfegt. Sch meine vor Allem die 
Zerftörung des focialen und politifchen Standes der Schöffen: 
barfreien, als des eigentlihen Mittelpunktes des älteren 
deutſchen Rechts; ſeine Zerſprengung in höchſt verſchieden⸗ 
artige Elemente und ſein allmähliches Verſchwinden hinter 
den neuen Bildungen geſchloſſener Stände, vor Allem des 
niederen Adels und des eigentlichen Bürgerſtandes. Sowie 
früher die Verhältniſſe der Schöffenbarfreien, fo ſollten num 
die WVerhältniffe ded Bürgerſtandes dad eigentlihe Territo⸗ 
rium für die Normalverbältniffe des Privatrechtes abgeben. 
Aber gerade in der eigenthümlidhen Idee diefed Standes ent: 
widelte fih ein Gegenſatz zu den Vorausſetzungen, aus wel: 
chen früher jene Gebundenheit des Grunbbefiked im Inte: 
treffe der Familienglieder hervorgegangen war; was ehedem 
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der Zufammenbang mit einer auf uraltem Erbgute wurzeln: 
den Bamiliengenoflenfchaft bedeutet hatte, gewährte dem 
ftädtifhen Bürger der allgemeine corporative Verband ber 
Stadtgemeinde, und indem in ihm nad und nad bad Be⸗ 
wußtfein der rechtlid wirkſamen Anrechte der Familie auf 
den angeflammten Grund und Boden erlofh, verſchwand 
jenes alte NRechtöprincip überhaupt aus dem gemeinen Nechte 
ver Zeit. Anderd war ed bei dem Adel, ald demjenigen 
Stande, der im Wefentlihen die Xraditionen der alten 
Scöffenbarfeit bewahrt bat. Sein ganzes inneres Weſen 
ſchloß auch jeßt noch die Idee einer Einheit der Familie in 
dem gemeinfamen Stammgute ein. Wo biefed nun, wie in 
den meiften Fällen, Lehen war, ergab fi aus deſſen Natur 
von felbft eine Befriedigung jener Idee, wo ed aber Allod 
war, ſchien mit ber Erfchütterung ded ganzen Zuſammen⸗ 
hangs jener alten focialen Verhältniffe, aud denen das Erb⸗ 
gutöprincip hervorgegangen war, in dem Rechte ſelbſt eine 
Garantie ber Erhaltung für die Familie nicht mehr gegeben 
und dad Leben jener Zeit beftätigte dieß durch zahllofe Fälle 
der rüdfichtölofeften WVeräußerungen und damit der Ver⸗ 
nihtung der Grundlagen, auf denen bisher der Beftand rit- 
terbürtiger Familien geruht hatte. Cine Reaktion war bier 
natürlih; das Lehen in feiner Gebundenheit erſchien nun 
ala dad normale Gutsverhältniß ded Adels, und dad Allod 
wurde ihm buch ausdrückliche Feſtſetzung ald unveräußer- 
lihed Stammgut nachgebildet. 

Man fieht, ed handelt fih bier um dad Einlenken in 
eine ſchon halb verlaffene Bahn. Aber zwifchen diefem neuen 
Rechtszuſtande und jenem alten herrfihte ein bedeutender Un- 
terfchied. Während ehedem die Gebundenheit ded Familien⸗ 
gutd in naiver Urfprünglichkeit als ein von felbft aus ber 
ganzen Art des ſocialen Organismus hervorgegangenes Er: 
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gebniß beftand, war es jetzt dad Produkt einer Abſichtliſch⸗ 
feit, deren Beweggründe damals zu einem großen Xheile 
sur noch in den befonderen SIntereffen beftiimmter Stände 
lagen. Woran gingen die fürftlihen Familien, denen aber 
gar bald auch Familien des niederen Adels folgten. Unver: 
kennbar ift ed aber immer, daß diefes neue Binden ded Grund: 
eigenthbums Fein improvifirtes war, kein Gedanfe von bloß 
rotionelem Urfprunge, fondern eine alte Fügung, die nur 
durch eine von den veränderten Zeitperhältniffen gebotene 
Energie erneuert wurde. — 

Fragen wir nun, in welchen rechtlihen Formen diefer 
Wille geltend gemacht wurde, fo würde freilih die Ant: 
wort weit von der Wahrheit abirren, welche ſchon die Ge: 
fchäfte jener Art aus dem viergehnten und fünfzehnten Jahr: 
hundert dem Inſtitute des Samilienfideifommifles unterftellen 
wollte. Wir finden in den meiften Zälen eine Willender- 
Härung bes Inhalts, daß gewifle Güter unveräußerlich bleiben 
und auf den Mannsſtamm vererbt werden follen; bald ift es ein 
Teftament, in welchem die Dispofition ausgefprochen wird, bald 
eine Urfunde über die vertragsmäßige Einigung mehrerer 
Agnaten, unterftüßt durch weibliche Erbverzichte. Ein Bes 
bürfniß, Dispofitionen über das gegenwärtige oder Fünftige 
Schickſal eined Vermögend nah den objectiven Regeln be⸗ 
fiehender Rechtsinftitute einzurichten, ift in diefer älteren 
Deriode ded deutfchen Rechtslebens noch wenig vorhanden. 
Es ift erfi die Eigenthümlichfeit einer neueren Zeit, das 
rechtlihe Handeln ald die praftifhe Verwirklichung objectiver 
Rechtsnormen zu betrachten, in denen der Maßſtab für bie 
Gültigkeit jened gefunden wird. Damald handelte es fi 
überall noch um jene freien Dispofitionen, die, wie Zaſius 
bemerft, nec sunt testamentum, neo codicillus, nec plane 
pactum, sed voluntas in genere, berubhend auf ber - 
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einzigen Grundlage einer allgemeinen, noch nicht zum Rechte 
confolidirten Sitte ?). Die Jurisprudenz jener Zeit ftellte 
fih zunächſt gar nicht die Aufgabe, für die verfchiedenen 
Nechtögefchäfte diefer Art einen gemeinfamen Begriff aufzus 
fuchen; fie beftrebte fih nur, jene fo häufig formlofen Dis: 
pofitionen ald einzelne je nach der Befonderheit des Falls ges 
gen etwaige aus dem römifchen Rechte entftehende Schwierig: 
feiten aufreht zu erhalten. Die Mittel hiefür nahm man 
bald aus der Teſtaments-, bald aus der Vertragsfehre, bald 
ans der bejonderen Stellung illüftrer Disponenten, bald 
aus der Wirfung ded Eides oder dem Einfluß Eaiferlicher Be⸗ 
ftätigung. 

Inzwifchen ward die eigentlihe Form für jene Dispo⸗ 
fitionen bald gefunden. Bei den italienifchen Schriftftellern 
des fechzehnten Zahrhunderts (3. B. Peregrinus, Anz 
tonius de Petra) über das römifche Fideikommiß wird 
auch das fideicommissum familiae ded gemeinen Rechts be⸗ 
handelt, und die Beſtimmung eined Guts ald ewig unvers 
äußerlihes Stammgut mit Vorzug ded Mannsſtamms wirb 
dafelbft Iediglih ald eine Anwendung biefer fideikommiſſa⸗ 
sifchen Dispofition erörtert; dad Beſondere, was darin lag, 
ſchien leicht ausgeglichen werden zu können, da man den 
Willen des Stifterd ald unbedingt maßgebend betrachtete. 
Auch die Analogie ded Lehend wird in jenen Schriften viel: 
fach benutzt. Diefe Auffaffung, die ſich gleichzeitig bei fpas 
nifhen und franzöfifhen Juriſten findet, ift wohl fchnell 
zu allgemeiner Geltung gefommen; in Deutfhland iſt fie 
zuerſt und ausführlih von Knipſchild vertreten worden. 

Bei dem Rechtszuſtande Deutfchlande im fechzehnten 
Jahrhunderte war diefe Anknüpfung ber beutfchen Dispo⸗ 


3) ©. Archiv f. eiv. Pr. Bd. 36 ©. 39 fig. 
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fitionen an das Inſtitut des römiſchen Rechts ganz natürlich. 
Man kann auch nicht läugnen, daß eine große äußere Ber: 
wandtichaft vorhanden if. Beiden Arten der Verfügung ges 
meinfchaftlich ift ein Veräußerungdverbot mit Berufung fünf: 
tiger Familienglieder in fucceffiver Folge. Es gilt auch hier, 
was im deutſchen Rechte fo oft beobachtet werden kann: ein 
durchaus felbftftändiger Gedanke des letzteren ftimmt infomeit 
mit einem Gedanken des römifchen Rechts zufammen, daß 
bie äußeren juriftifchen Linien für beide gleich angemeſſen 
erfcheinen. Werden alödann diefe lebteren dem fremden 
Rechte gewiffermaßen als architektoniſches Mittel entlehnt, 
aber dem inwohnenden Wefen eine durchaus freie und felbit- 
ftändige Eriftenz gegönnt, fo Tann man nicht von einer 
knechtiſchen Unterwerfung beutfhen Rechtsſtoffs unter den 
Zwang bed fremden Nechtes reden. Schon bei Knip⸗ 
fhild bemerkt man, wie die Anfnüpfung an dad römifche 
Familienfideikommiß nur noch eine ganz Äußerliche ift, wie 
das deutiche Inftitut aus dieſer Form mit Freibeit heraus: 
wählt, wie vom römifchen Rechte bald nur noch die Form 
und gefiherte Wirkung der Stiftung übrig bleibt, wäh: 
rend fih in dem Refultate des Aktes das alte beutiche 
Stammgut mit Vorzug ded Manndftammd darftellt, wor⸗ 
on fich zur Conftruction des Uebergangs von einem Befiker 
auf den andern die neue, aber den Gedanken der Dispofition 
ganz richtig auddrüdende successio ex pacto et providentia 
majorum bed Lehnrechts anfchließt. 

Sp bat fih unfer Inftitut in feiner eigenthämlichen 
Form im Laufe des fiebzehnten Jahrhunderts ausgebildet. 
Eine weitere Periode feiner Gefhichte kann feit diefer Zeit 
nicht unterfchieden werden. Die Aufgabe war und ift noch 
heutzutage, die in jenen Grundlagen gegebenen Ideen zur 
vollen juriftifhen Klarheit zu bringen. Daß aber jene 
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Grundlagen gegenwärtig wirklich beftehen und auf Anerken⸗ 
nung Anſpruch mahen, Tann nicht wohl beftritten werben. 
Es ift zwar richtig, daB die Idee der successio ex pacto 
et prov. maj. nicht ausdrücklich im Iongobardifchen Lehn⸗ 
rechte ausgeſprochen ift; aber fchon in der nächften Zeit nach 
Abfaffung deſſelben ift fie ald eine im Weſen des Lebens 
liegende erfannt und zu einem in der Lehnrechtäwiffenfchaft 
berrihenden &lemente erhoben worden, aus der fie bie 
Doktrin und Prarid mit Bemwußtfein auf dad Familienfidei- 
kommiß übertragen bat. Es ift ferner richtig, daß man 
anfangs nicht gehörig unterſchied, daß man ſich nicht darauf 
befchränfte, jened Princip als die dogmatifhe Grund 
lage eines felbftändigen und, wenn man will, neuen Inſti⸗ 
tuts binzuftellen, fondern aus ihm zugleih jene älteren 
Stammgutöverhältniffe, Veräußerungdverbote und Beichrän- 
tungen ber weiblichen Succeffion erflären wollte, in wel⸗ 
hen ein mit Bewußtfein erfimald ftiftender Wille — die 
Vorausſetzung des Familienfiveitommiffes — überhaupt nicht 
vorlag; es ift ganz richtig, daß man in irriger Generali- 
firung dazu gelangte, die faftifhen Vorausſetzungen des 
Inſtituts da, wo fie nicht vorhanden waren, grundlos zu 
fingiren. Aber aus allem Diefem kann ein Einwand ge⸗ 
gen die dogmatifche Berechtigung des neuen Inſtituts 
nicht gezogen werden. Man würde fonjt über einem Irr⸗ 
tum in der Rechtsanwendung jener Zeit überfehen, 
daß es fih zugleih um eine Rechtsbildung handelte, 
aus welcher ein neues Inftitut für das heutige Rechtsleben 
hervorgehen follte, das einen Anfpruh auf wiffenfchaftliche 
Entwidelung madt. 


3. 
Das römifche Kamilienfiveifummiß unterfcheidet ſich in 
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fo vielen Punkten von dem deutſchen Inftitute, daß nichts 
leichter ift ald die Beſtimmung dieſes Gegenfated. Dem 
römischen Inftitute fehlt jede Spur des Gedanfend, den wir 
oben ald die Idee des deutfchen Familienfideikommiſſes ent⸗ 
widelten; es ift überhaupt völlig unausgebildet geblieben. 
Man hat in der Regel gefagt, fein Zweck fei die Erhal⸗ 
tung des Wohlftandes der ganzen Familie, einfchließlich 
der Sognaten, im Gegenfaß der Richtung des deutfchen Ins 
ftitut3 auf die Namens- und Stammesgenoffen; aber felbft 
dieſe Aufaffung ift fchwerlid richtig, fie legt dem römifchen 
Recht immerhin einen allgemeinen pofitiven Gedanfen unter, 
während ein folcher überhaupt gar nicht vorhanden if. In 
manden der hierher gehörenden Dispofitionen ift es offenbar 
nicht ſowohl eine Zürforge für die Familie, welche zur 
Befeftigung des Befites eines Gegenftands veranlaßte, ſon⸗ 
dern vielmehr eine Rückſicht auf die Sache, mwelder der 
Disponent die Pflege zuverläffiger Perfonen zu fichern 
wünfht 9). Das Inftitut ift nicht über die Fahle Vorſchrift 
hinausgefommen, daß ed mit erbrechtlichen Mitteln mög: 
ih fei, einen Gegenftand auf mehrere Generationen hin 
vor Veräußerungen zu bewahren. Am entfcheidendftien wird 
fi) die Eigenthümlichfeit des deutfchen Familienfideitommif- 
fe8 gegenüber diefem unentwidelten Inftitute des römifchen 
Rechts darlegen, wenn wir, wie nunmehr gefchehen fol, 
verſuchen, es juriftifch zu conftruiren. — 

Wir haben gefehen, wie das deutfche Kamilienfidei- 
fommiß aus einer Kombination fehr verfchiedenartiger Ele- 
mente hervorgegangen ift. Es kommt nun darauf an, das 
innere Verbältniß der letteren zu beflimmen, und zu unter: 


4) ©. vorzügli Huschke progr.: Flavii Syntrophi donationis 
instrum. inedit. Vratislav. 1838. 
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ſuchen, ob fie zu einem wirklich einheitlichen Ganzen ver: 
wachen find, fowie feftzuftellen, wo der eigentliche Schwer» 
punkt des Inftituts zu fuchen fei. Vor Allem ift ed noth⸗ 
wendig, jene einzelnen Elemente für fich. zu betrachten. 

1) Das Familienfiveifommiß hat eine große Aehnlich⸗ 
feit mit der Stiftung im engern Sinne des Wortd. Die 
Eigenthümlichteit derfelben beſteht befanntlidy darin, daß ein 
Sütercompler dauernd ald für einen beflimmten Zweck dienſt⸗ 
bar erflärt wird, und daß dieſer Zweck gemwiflermaßen ala 
die Seele einer idealen Perfon gedacht wird, der das Ei- 
genthbum jener Güter gehört. Alle diejenigen, welde ftifs 
tungsmäßig zum Genuſſe ded Vermögens berufen werben, 
ftehen mit der juriftifhen Perfon in einem obligatorifchen 
Verbältniffe, in Folge deffen die letztere die beftimmten Vor⸗ 
theile zu gewähren hat. So wird aud beim Familienfideis 
fommiffe für alle zukünftig Berufenen der fliftende Wille 
immer als gegenwärtig gedacht, ber bei jedem alle des 
Eintrittö eined neuen Berechtigten ald unmittelbar wirkend 
erfcheint.. Auch Hier ift ferner das Genußredt ein durch 
jene höhere Fügung fortwährend gebundenes, und Fein Bes 
rechtigter Fan es anderd ald nah Maßgabe der Stiftung 
ausbeuten. Aber e8 beftcht der bedeutende Unterfchied, daß 
bier der ftiftende und berufende Wille nicht ein eigenes 
Rechtsſubjekt außer der Perfon des Genießenden bildet; er 
hat beim Familienfideifommiß nur das abftracte Dafein ei: 
ner rechtlich geſchützten und immerfort wirffamen Kraft, und 
das Objekt ift hier Gegenftand eines felbftftändigen, obfchon 
durch die Wirkfamkeit diefer Kraft innerlih befchränften 
Eigenthums des Berufenen. Man muß unterfcheiden bie 
Stiftung als jened befondere Rechtsinftitut, und die Stif- 
tung als das rechtlihe Motiv eines auf lange Dauer be= 
gründeten Nechtöverhältniffes; in dieſem letzteren Sinne 
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wohnt auch dem Familienfideifommiffe die Idee der Stif: 
tung inne. Sie tritt hervor ald äußerſt wirkſames mate⸗ 
rielled Motiv, aber fie bildet nicht den Kernpunkt der for: 
mellen juriftifhen Conſtruction. 

2) Wir haben gefehen, daß die frühere Jurisprudenz 
das Familienfideitommiß ald eine Art ded fucceffiven 
Bermähtniffes auffaßte, als ein Vermächtniß mit un: 
begränzter Subftitution. Darin ift der ganz richtige, aber 
noch beffer durch die Formel der successio ex pacto et pro- 
videntia majorum ausgedrüdte Gedanke ausgefprochen, daß 
jeder zufünftig Berufene feinen Genuß aus der Hand des 
ftiftenden Ahnheren empfängt. Iſt nun mit diefer Rechtsform 
dad Weſen unfered Inſtituts wirklich cdharakterifirt? Die 
älteren Schriftfteller bejahen biefe Trage, die neueren um- 
gehen ihre direfte Beantwortung, ſcheinen fie aber indirekt 
zu verneinen. Und doch bedarf fie einer direkten Antwort; 
denn bier ift der Punft, auf dem die Feftftellung der Na: 
tur des deutſchen Bamilienfiveifommiffes erwartet werben 
Tann. Sch ftehe nicht an, jene Frage beftimmt zu verneis 
nen: die Anlehnung ded modernen Stammgutd an das fur: 
ceffive Vermaͤchtniß war ein Moment in ber Entwidlungd- 
geihichte des Inftituts, das ihm feine Anerkennung ficherte, 
feine Befefligung in der Prarid ermöglichte; aber es hat 
fih nach meiner Weberzeugung ‚von diefer Anlehnung, nach: 
dem ihr Zwed erreicht war, wieder frei gemacht und einen 
durchaus neuen und felbitftändigen Charakter gewonnen. 
Das Recht, welches durch das fucceffive Vermädt: 
niß gegeben wird, bleibt fort und fort ein erbredtli- 
bed; die Befugniffe, welche die Genießenden an der Sade 
haben, finden ihren Schwerpunft nicht fomohl in der Natur 
eines objectiv feftftehenden fachenrechtlihen Zuftituts, als in 
dem Willen des Erblaſſers; das Mecht des Berufenen er: 
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fheint immer nur mehr ald eine aus dem Willen des Stif- 
terd hervorgehende Forderung gegen den Onerirten, ed wird 
niemald eigentlih felbfiftändig, kommt nie zu fi felbft, 
gewinnt niemald einen eigenen Ruhepunkt in fih. Das 
deutfhe Bamilienfideifommiß ift nach meiner Weber: 
zeugung fein erbrechtliches, fondern ein fahenredt- 
liches Inftitut. Der Wille des Stifters bleibt freilich im⸗ 
mer das belebende Princip ded Verhältniſſes, aber er ift 
nicht die einzige Quelle, aus welchem ed feine Fundamente 
fhöpft, vielmehr ruht ed, wenn die Stiftung vollzogen ift, 
auf der Baſis eines felbjiftändigen Begriffs des Sachenrechts; 
diefer erhält duch die Stiftung fein Lebendprincip, feine 
Subjektivirung, aber er wird durch fie nicht felbft erft ge: 
fhaffen, er ift fhon an fih vorhanden, und nimmt nur die 
Sntentionen des Stifterd ald Mopdificationen in fich auf. 
Diefer Begriff des Sachenrecht ift meiner Anficht nach die 
Bafld des Inftitutd: es ift der Begriff des deutfhen Stamm: 
gut. 

3) Das deutfhe Stammgut gab, wie wir oben ges 
feben haben, das leitende Motiv der neuen Bildung des 
Familienfideikommiſſes, und ed bat den Gedanken deſſelben 
in der That im Wefentlichen feitgehalten. Betrachten wir 
das f. g. adelige Stammgut im engern Sinne ded Wortö°). 
Das Gut gehört hierbei der Familie, d. b. der Geſammt⸗ 
beit der Agnaten. BDiefe wird nicht als eine juriftifche Per: 
fon gedacht, fondern ald eine natürlihe, fittlihe Einheit; 
man unterfcheidet dabei die wirflihen Eigenthümer und bie 
bloß zumartenden Agnaten, welche durch ihr Einſpruchs⸗ 
und Bindicationdreht dad Werbleiben ded Stammgutd in 
der Familie fihern. Im Wefentlihen ift dieß auch der 








5) Gerber, Spft. des deutſchen Privanr. 6 82 und & 84, 1. 
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Charakter des Samilienfideifommiffee. Auch bier findet diefe 
Selbſtſtändigkeit des Rechts am Gute, das wirfliche Eigen: 
thum daran ftatt; aber die Succeſſionsrechte der Agnaten 
find hier nicht nur durch einen objektiven Rechtsſatz, fondern 
durch die Fügung einer ausdrücklichen Stiftung gefichert. 
Und eben wegen des Einfluffes diefer Stiftung ift bier der 
Uebergang des Rechts auf den Nachfolger ein anderer ald 
beim einfachen Stammgute; bei letterem handelt es fih um 
den gewöhnlichen, obſchon rechtlich geſchützten erbrechtlichen 
Uebergang eines Guts aus dem Vermögen des verſtorbenen 
Blutsfreunds als Theils von deſſen Nachlaſſe, beim Fami⸗ 
lienfideikommiſſe dagegen um den berufenen Eintritt in die 
geſtiftete Rechtsſphäre eines urſprünglichen Ahnherrn. Die- 
ſes tendenziöſe Moment der Stiftung durchdringt das ganze 
Inſtitut, aber der materielle Grundſtoff bleibt das altdeut- 
fhe Stammgut. 

Die richtige Conſtruction des Familienfideifommiffes 
wird demnach aus einer Verbindung diefer verfchiedenen Ele- 
mente zu gewinnen fein. Es ift ein ſachenrechtliches 
Inftitut, eine Art des Eigenthums. Iſt ſchon dag Stamme 
gutseigenthum ein durch befondere Rechte der Kamilie mo 
dificirted, fo tritt beim Familienfideikommiß nod ein be= 
fonderes Element hinzu, wodurd fein Eigenthum in indivi- 
dueller Weife charakterifirt wird, — die Abhängigkeit von 
jener höheren, als ununterbrochen wirkfam gedachten Stif- 
tung. Diefed fubjeftive Clement wird von dem Begriffe 
ded Stammgutseigenthums aufgenommen, fo daß ed mit 
ihm eine einheitlich verbundene Subftanz in der Form eines 
objektiven Rechtsinſtituts bildet — dad Familienfidei— 
fommißeigenthbum. In dem Nechtökreife nun, welden 
der Stifter gefchaffen hat, bildet diefes den Mittelpunt, 
und es wird auf den Nachfolger in Verbindung mit der 
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ganzen Summe von Obligationen, die fih darin weiter 
entwideln, ald Theil eines abgefchloffenen durch die Per—⸗ 
fönlichfeit ded Stifterd geeinten Vermögens mittelft der suc- 
cessio ex pacto et providentia majorum übertragen. 

Daß es überhaupt möglich fei, fubjeftive Momente, 
wie fie die Idee des Familienfideikommiſſes einfchließt, in 
den Begriff ded Eigenthums aufzunehmen, kann füglid nicht 
geläugnet werden. Won jeher bat dad deutfche Necht beim 
Grundeigentum eine Verbindung ded Sachenrechts mit pers" 
fönlihen Motiven der verfchiedeniten Art zugelaffen, und 
zwar ift diefe Verbindung Feine nur äußerliche geblieben, 
bei welcher die einzelnen Elemente ihre befondere Natur be: 
wahrten, fondern es handelte fih um eine wirflide Wer: 
fhmelzung mit dem Eigenthumsbegriff %). Ja, man darf 
behaupten, daß in gemwiflen Perioden der reine und abs 
firafte Begriff der privatrechtlihen Eigenthumsherrſchaft in 
Bezug auf Grund und Boden in Deutfehland die Ausnahme 
gemwefen if. Immerhin foll jedoch nicht geläugnet werden, 
daß die Aufnahme der Stiftungsidee in den Eigenthums⸗ 
begriff felbft, fo daß er nach allen Richtungen von ihr bes 
herrſcht und durchzogen wird, wohl ald die äußerte Gränze 
der Möglichkeit folder Erweiterungen betrachtet werben 
darf ”). 








— — 


6) Gerber, Deutſch. Priv-R. $ 78. 80, 1. 

T) Aus dem römiſchen Rechte ſchwebt mir als ein ähnlicher Fall 
der Füllung des Eigenthums mit fubjeftiven Momenten dad Dotal- 
eigenthum des Ehemanns vor. — Ganz analog ift die höchſt finn: 
reiche Entwidlung Jhering's Geiſt desr. R. Bd. 2 ©. 176 Note 
236, wo er zeigt, wie die Römer, um einen gewiflen Erfolg zu 
ſichern, die Nothwendigkeit des Eintritts des letzteren zu einer Eis 
genfchaft der Sache niederfchlugen. Dieß Lestere, daß die fubjeftiven 
Tendenzen Eigenfchaften der Sache würden, ift freilich bei unferem In⸗ 
ftitute nicht anwendbar ; bier handelt ed fich nicht um abfolute und uns 


76 Gerber, 


Bür bie Wahrheit diefer Anfchauung giebt der ganze 
Inhalt des Rechts der Fideifommißfolger Zeugniß. Wäre 
bieß nur ein gewöhnliched Eigenthum an einer unveräußer: 
lihen Sache, oder ein gewöhnlicher Nießbrauch, dann würde 
ed fih bloß um bie unverbundene Aufeinanderfolge des völ- 
lig abgefchloffenen Genuffed jedes einzelnen Anwärterd hans 
dein. Ganz anders, wenn ber pofitive Charakter ded Fidei⸗ 
kommißrechts in Anrechnung gebradht wird. Alddann handelt 
ed fi) nicht bloß um die nadte Negation von Verfügungen, 
welche dem berufenen Nachfolger den gleihen Genuß ent- 
ziehen würden, fondern es entfteht daraus zugleich eine Summe 
eigenthümlicher Rechte und Pflichten, deren Urfprung in einem 
Keime des Begriffs des Fideikommißeigenthums felbft liegt, 
ganz einerlei, ob fie in der GStiftungsurfunde befonderd aus⸗ 
gefprochen find oder nit. In jedem Genußberechtigten foll 
die Idee der Stiftung lebendig fein; er foll nicht bloß da⸗ 
für forgen, daß dad Gut in der Integrität, welche bei Ab⸗ 
wefenheit grober Verſchuldung und Böswilligkeit ftatt findet, 
den Nachkommen überantwortet werde, fondern er ſoll pofis 
tiv dafür thätig fein, daß ed fo, wie ed der Stifter bes 
gründete, je nach den wechfelnden Anſprüchen der Zeit er: 
halten werde, und in diefer Richtung gibt ihm die Stiftung 
eine Vollmacht, den Stifter zu repräfentiren, indem er un 
ter Umftänden den Nacfolgern eine Schuld mit berfelben 


vertilgbare rechtlihe Qualitäten der Sache, fondern um eigenthümliche 
Befugniffe und Schranfen für eine Reihe individuell beftimmter Sub: 
jefte. Die Unveräußerlichkeit des Familienfideifommißguted darf nicht 
fo aufgefaßt werden, daß Dieß gewiffermaßen eine res extra com- 
mercium geworden fei, fondern dem Nechte daran fehlt die Ber: 
äußerungäbefugniß, was aber Feine bloße Negation ift, fondern Die 
Folge einer hoͤchſt pofitiven Tendenz, mit welcher jened gefchwän- 
gert iſt. 
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Wirkung auflegen darf, ald wäre fie vom erſten Stifter in 
das Bereich des geftifteten Bermögend aufgenommen worden. 
Mit andern Worten: jeder Nachfolger im Genuffe ded Fa: 
milienfideifommifles ift, wenn die materiellen Vorausſetzungen 
vorhanden find, berufen und verpflichtet zu Nadhftiftun: 
gen. E83 läßt fih nicht läugnen, daß hierdurch ein Theil 
jener Funktion erfüllt wird, welche wir oben dem ganzen 
Inſtitute beilegten, eine Continuität der wechfelnden Ge⸗ 
nerationen durch die monumentale Thätigkeit für die Erhal⸗ 
tung der Stammesheimath zu verwirklichen ®). 

Diefe Natur des Inſtituts macht fih endlich aud beim 
Erlöfhen des Samilienfidveifommiffes geltend. Wenn außer 
dem jetzigen Befiter Niemand mehr vorhanden ift, der zu 
den durch die Stiftung bedadhten Perfonen gehört — was 
freilich erft bei feinem Tode gewiß wird —, fo verwandelt 
fi das Fideifommiß von felbit in freied Eigenthum. »Diefe 
Berwandlung bat nit den Charakter eines befonderen 
Mechtderwerbed von Seiten des Beſitzers, er erhält fein neues 
Recht, denn er war bereits Eigenthümer. Aber der tenden= 
ziöfe Inhalt diefed Eigenthums, die Idee der Stiftung, von 
der es beberrfcht war, zieht fih zurüd und es bleibt nur 
das einfache und abfolute Necht übrig. Würde der jeweilige 
Befiker nur ald Nießbräucder oder ald f. g. Nukeigenthümer 
- gedacht, fo bedürfte diefer Erfolg der Vermittlung eines bes 
fonderen Uebergangs des biäher fremden Eigenthums, nicht 
ohne Hülfe einer höchſt Fünftlihen Conſtruction. 

Es mag bier fchließlih nur in aller Kürze angedeutet 
werden, daß die Verfennung der fo eben gefchilderten Ratur 
des Inflitutd zur Aufftellung mehrerer, wie ich glaube, uns 
richtiger Anfihten mitgewirkt hat. Das Bebürfniß, die Ten⸗ 


8) ©. Zeitfchrift f. Eisilr. und Proceß NR. 5. Bd. 11 ©. 197 fig. 
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denz der Stiftung gegenüber dem Genußrecht des Einzelnen 
zu fichern, hat häufig dahin geführt, ein beſtimmtes Subject 
zu ſtatuiren, welchem jene Garantie als beſondere Aufgabe 
zugeſchrieben wurde. So die geſammte Familie „als Ober⸗ 
eigenthümerin“; nah Pfeifer?) fol ſogar der Staat der 
Eigenthümer und Zräger jener Sunction fein. 


4. 


Es ift eine befondere Eigenthümlichfeit des Inſtituts, 
daß es die größte Mannigfaltigkeit in der Geftaltung 
und Anordnung jener leitenden Idee zuläßt. Die Bafid 
bleibt immer bad geftiftete Fideifommißgut, aber dieß ift 
nicht der gefammte Inhalt des Nechtäfreifes, für den der 
Stifter die Agnaten beruft; umgeben von einer Menge an 
gefnüpfter Rechte, Verpflichtungen und Auflagen erfcheint 
es wie ein Stamm, beftimmt, eine Fülle fruchttragender 
Zweige im Sntereffe der Familie zu treiben. 

Allgemeine Vorausfegungen für jedes wahre Bamilien- 
fireifommiß in dem bier gemeinten Sinne find nah mei: 
ner Anfiht folgende: 1) daß dad Object der Stiftung 
ein größeres ländlihes Grundſtück 10), 2) daß nur ber 
Mannsftamm zur Succeffion berufen if. Die Zulaffung 
von Geldcapitalien ald Objekt des Fideifommiffes betrachte 
ih ald eine Verlegung der Idee deffelben; die ausfchließ- 
lihe Berechtigung des Mannsſtamms ſcheint mir fo wefentlich 
zu fein, daß ich in ihr ein fpecififches Kennzeichen unferes 
Inſtituts erblide. Dieß gilt fomohl von den Fideifommiffen 
des Adels als des Bürgerflanded Ein Fideikommiß, das 


9) Bermifchte Aufläge über Gegenft. des teutfchen und röm. Pris 
vatr. Marburg, 1803 ©. 7. 
410) Nach Umfänden wohl audy ein bloßed Gebäude. 


11. Beiträge zur Lehre vom deutfehen Kamilienfideifommiß. 79 


als folches auch auf die Frauen und Cognaten übergeht, kann 
nicht die Beſtimmung haben, die Bafis für die Continuität 
des Bamilienbewußtieind zu bilden; es kann irgend ein fonftis 
ges Mechtöverhältniß begründen — römifches Familienfidei⸗ 
kommiß, Samilienftiftung —, aber ein deutiched Familien 
fireifommiß in unferem Sinne ift e8 nidt. 

Die in Deutihland häufigſte Geftaltung ift die, bei 
welcher alle dem Grade nach gleich Berechtigten zur Succeſ⸗ 
fion berufen find. Das Xheilungsprincip kann fogar fo 
weit ausgedehnt fein, daß ohne alle Rüdfiht auf Grades⸗ 
nähe alle volljährigen Agnaten zugleich zur Succeffion be: 
rufen find !!). Die Mehrheit der Berechtigten befriedigt 
alsdann ihre Intereſſe durch eine Theilung der Nugungen, da 
reelle Theilungen in der Segel durch die Stiftung verbos 
ten und überhaupt, weil dem Weſen ded Inſtituts wider: 
ftrebend,, im Zweifel als unzuläffig zu betrachten find. Im 
Gegenfage hierzu fliehen dann die Fideifommiffe mit Indi⸗ 
vidualfucceffion, Primogenitur⸗, Majorat=, Senioratordnung. 
Obſchon ed außer dem Plane der Darftellung liegt, auf dies 
fen Gegenftand näher einzugehen, fo kann ich doch die Be⸗ 
merfung nicht unterbrüden, daß mir die Anordnung folder 
Sndividualfucceffiondordnungen dem Weſen des Inſtituts, 
wie es oben cdharakterifirt worden ift, weitaus am Meiften 
zu entiprechen fcheint. 

Wie bereitö bemerft worden ift, kann der Wille des 
Stifterd die Richtung nehmen, an den Genuß des Fideicoms 
miljes eine Reihe von Pflichten anzufnüpfen, in deren Feſt⸗ 
ſtellung fih recht eigentlich die individuelle Fürſorge des 
Stifterd für die Familie offenbart. Jene Verpflihtungen 


11) Ein Beifpiel f. in der Zeitfchr. für Eivilr. und Proceß. N. 
5. Bd. 12 S. 200 fig. , 
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fönnen fich unmittelbar auf dad äußere Intereffe der Familie 
beziehen, — Auszahlung von Witthum, Apanagen, Ausfteuer, 
Unterftügung bülfsbedürftiger Verwandter. Sodann können 
fie aber auch einen allgemeineren Charakter haben, indem ber 
Stifter beabfichtigt, feiner Familie eine eigenthümliche Rich: 
tung und Stellung im religiöfen, fittlihen, politifhen und 
focialen Leben zu fihern. Dahin gehören allerlei Bedingun: 
gen und Auflagen, welde der Stifter für den Genußbered: 
tigten vorfchreibt, 3. B. mafellofe Chrenhaftigfeit, Be⸗ 
fohränfungen in der Wahl der Ehefrau, Belenntniß einer 
beftimmten Religion, das Bereifen wichtiger Städte, Auf: 
zeihnung gemachter Erfahrungen und gehabter Erlebniffe u. 
ſ. w. So kann er ferner vorfohreiben, daß der Befiker des 
Fideikommiſſes in beftimmten wiederkehrenden Zeiten die zer 
freuten Glieder der Familie bei fi) verfammle, gewiſſe Er: 
innerungsfefte feiere. Manche diefer Vorſchriften werden viel- 
leicht nicht in fireng juriftifcher Form, fondern als Ermahnuns 
gen und Bitten audgefprochen werden, aber ihre Beobach⸗ 
tung wird bdeffenungeachtet durch dad Pietätägefühl der Nach: 
folger gefichert fein. Insbeſondere wird ferner der Stifter 
in der angegebenen Richtung häufig duch Schöpfung befon= 
derer Stiftungspertinenzen wirken können, deren Erhaltung 
und Vermehrung er dem Befiter zur Pflicht macht, z. 8. 
Samilienkleinodien, Kunfte und Bücherſammlungen. Auch 
fönnen Stiftungen mit allerlei Zwecken ald eigene juriftifche 
Perfonen äußerlih an das Familiengut in der Weiſe annertirt 
werden, daß der jededmalige Befißer der Verwalter ift und 
daß das Stiftungdvermögen mit dem Familienfideikommiß 
im Zal der Auflöfung der Stiftung wieder zufammenfällt. 
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Es fragt ih nun, wie fi diefe Einrichtungen, bie 
fi) je nach dem individuellen Belieben des Stifterd in der 
mannigfaltigften Weiſe denken laffen, um den Mittelpunkt, 
das Familienfideifommißeigenthbum, juriftifh gruppiren ? 

Einen Theil und zwar den Grundbeſtandtheil der fub: 
jeftiven Tendenzen der Stiftung nimmt, wie wir oben ge⸗ 
fehen haben, der Begriff des Familienfideikommißeigenthums 
ſelbſt in fih auf. Diefe find bier genauer zu beftimmen. 
Bor Allem gehört dahin die Unveräußerlichfeit: Keiner 
der fucceffiven Eigenthümer hat dad Recht der Veräußerung. 
Eine Veräußerung ift abfolut und ipso jure nichtig; jeder Nach⸗ 
folger, auch der Defcendent !?) des Beräußerers hat das Revoka⸗ 
tionsrecht, ja der Beräußerer ſelbſt kann vindiciren, fofern ihm 
nicht die Einrede entgegenitebt, daß feine Veräußerung nach ben 
Grundfägen der Sonverfion der Rechtsgeſchaͤfte wenigftend die 
zeitliche Ueberlaffung des Genuſſes auf die Dauer feines per⸗ 
fönlichen Rechts einfchließe. Diefe Unveräußerlichkeit ift aber 
nicht als eine allgemeine gedacht, fondern fogleih in Ver⸗ 
bindung mit der pofitiven Richtung auf das Intereſſe der 
Stammedfamilie, welcher dad Gut erhalten werden foll; die 
Verpflichtung zur Confervirung der Subftanz im Geifte der 
Stiftung ift daher ein ferner Theil des Inhalts des Fideis 
kommißeigenthums, ift nur die pofitive Seite der Unver⸗ 
äußerlichfeit. Alles dieß darf nicht ala Obligation conftruirt 
werden, weldhe an das Eigenthbum nur äußerlich angefnüpft 
ift, fondern es handelt fih um Momente des Eigenthumäbes 
griffs felber. 

Um aber die Stiftung praftifh zu verwirklichen, Die 
fucceffive Webertragung des Fideikommißeigenthums in ber 
vom Stifter gewollten Intention zu ermöglichen, bedarf es 


12) ©. das Nähere in meinem D. Pr.⸗R. 6 SAN. 12. 
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eines eigenthümlichen erbrechtlihen Principe, welches ge: 
wiffermaßen als die zweite Hälfte des Inſtituts erſcheint: 
die successio ex pacto et providentia majorum. »Diefed 
Erbrechtsprincip wird in jeder Fideikommißſtiftung zur An⸗ 
wendung gebradht; der Stifter beruft in fucceffiver Folge die 
fänmtlichen zukünftigen Gefchlehtäfolger zu Erben für den 
von ihm gegründeten Nechtöfreis, Tei es mit oder ohne eine 
befondere Succeffiondordnung. Ein großer Theil ber oben 
genannten Verpflichtungen, namentlich die, welche mehr ber 
Ausdruck individueller Neigungen des Stifterd find, hat den 
Charakter von Bedingungen und Auflagen (modus), 


unter welchen die Erbberufung flatt findet. Diefes fucceffive 


Erbrecht ferner ift es, welches den Uebergang der vom Stifter 
felbft in das Stiftungdvermögen aufgenommenen Schulden 
vermittelt, ſowie der Paffiva, welche durch Nachfliftungen 
der Fideifommißfolger begründet werden. Denn wenn aud) 
die allgemeine Berechtigung und Verpflichtung zu diefer nach⸗ 
ftiftenden Thaͤtigkeit ſchon einen Theil des objektiven Fa⸗ 
milienfideifommißeigenthbums bildet, fo find doch die daraus 
entflandenen Schulden felbft ein felbftitändiger juriftifcher 
Thatbefland in dem gefammten Nechtäfreife, in welchen ber 
Nachfolger eintritt. Man fieht, die successio ex p. et pr. 
maj. hat ihre befondere und felbftändige Function; fie ift die 
Form, in welcher fih der Wille ded Stifterd vollzieht; aber 
das Recht ded Berufenen an der Sache gewinnt fofort eine 
felbftändige Baſis in dem objectiven und unwandelbaren, durch 
den einzelnen Stiftungdaft nicht erft gefchaffenen, fondern 
nur angewandten Begriffe des Fideifommißeigenthbumd, wie 
wir ihn oben ald den Inhalt eines felbfländigen Privatrechts⸗ 
inftitut3 gefchildert haben. 

Endlich ift e8 auch nicht unmöglich, mancherlei Leiſtun⸗ 
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gen ald Zuftandsobligationen, nach Art der Reallaſten zu 
conſtruiren. 

So tritt der Nachfolger im Familienfideikommiß in ein 
nach allen Richtungen abgeſchloſſenes Gebaͤude ein, das, ob⸗ 
ſchon mit verſchiedenen architektoniſchen Mitteln errichtet, 
doch im Ganzen eine wirkliche Einheit darſtellt. Dem Laien 
wird die Mannigfaltigkeit in der Structur verborgen blei⸗ 
ben, er wird ſich an die Totalität der praktiſchen Wirkung 
halten, aber der Juriſt darf ſich der Erkenntniß des Einzel⸗ 
nen in jener Fügung nicht entziehen. 


5. 


Hat nun der Begriff des Familienfideikommiſſes im ge: 
meinen Rechte wirklih Realität? Iſt er in einem aners 
kannten Rechtsinſtitute ausgeprägt? In welder Form kann 
er alddann zur Anwendung gebracht werben? 

Die Geſchichte des Familienfideitommiffes beruht nicht 
auf geſetzlichen Feſtſetzungen. Ein gemeinrechtlihes Ges 
feß darüber eriftirt überhaupt nicht. Die neueren Particu⸗ 
largefeße feben das Inſtitut als ein bereitd fertig gewor⸗ 
denes voraus, können alfo bei der Beantwortung ber Frage 
über die allgemeine rechtlihe Grundlage des Inſtituts nicht 
mit in Anrechnung gebracht werden. 

Das Ramilienfideifommiß beruht auf einem gemeis 
nen Gewohnheitsrechte, in Verbindung mit einer tief> 
eingreifenden Wirkſamkeit der Doctrin. Der Drang, Diss 
pofitionen in der Richtung dieſes Inſtituts zu machen, war, 
wie oben gezeigt wurde, feit dem fechzehnten Jahrhundert 
in gewiffen Kreifen der Geſellſchaft ganz allgemein und es 
kann nicht bezweifelt werden, daß ihm die Weberzeugung 
von der Rechtmäßigkeit folder Verfügungen zur Seite fland. 
Es war eine wirklihe, in gewiſſen Sphären allgemeine 
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Rechtsüberzeugung vorhanden, die fih in einer Meuge von 
Mebungsfällen befundetee Eine territoriale Begränzung 
wüßte ih dafür nicht feilzuftellen. Solde Dispofitionen 
fanden und finden fih in ganz Deutfchland, in dem einen 
Zande mehr, im andern weniger häufig, jenachdem die ſo⸗ 
cialen Borausfegungen und die entfprechende Sitte mehr 
oder weniger entwidelt if. Die Doctrin behandelte fie zum 
Theil nicht ald völlig neue Nechtsfhöpfungen, fondern glaubte 
fie mit den vorhandenen Mitteln des gemeinen Rechts con= 
firuiren zu fünnen. Nur zur Aushülfe griff man zur Idee 
der Autonomie ded Adeld, um die Lüden ausfüllen zu kön⸗ 
nen, bie fi bei der Anwendung des gemeinen Rechts auf 
diefe Dispofitionen allenfalld noch zeigten. Unmwillfürlich 
aber und unbewußt gelangte fo die Dortrin zu einem wirf: 
lich neuen Snftitute, für deffen gemeinrechtliche Eriftenz die 
vieljährige Anerkennung durch die Prarid der Gerichtähöfe 
ſprach, deſſen innere Entwidelung aber bis auf die neufte 
Zeit ald eine freie Aufgabe der Wiffenfchaft betrachtet wurde. 

Ich vermag biernah nicht abzufehen, wie mande 
Neuere 1?) dazu gelangen können, die Befugniß der Er: 
richtung eined Familienfideikommiſſes von der Vorausfekung 
eined ausdrücklich geftattenden Particulargefehed abhängig 
zu mahen. Der Gedankengang Walter’d ift folgender: 
„in der Stiftung eines Familienfideikommiſſes erhebe fich 
„der Privatwille zu einem Geſetze, welches einer Nach⸗ 
„kommenſchaft bis in die entfernteften Zeiten auferlegt wers 
„de; daher fei die Errichtung derfelben nur da zuzulaſſen, 
„wo bad pofitive Recht fie ausdrücklich geftatte, was in 


13) Walter, Deutfh. Pr.⸗Recht $ 470, 4, unter Berufung auf 
Maurenbrecher, Deutſch. Pr.R. I. $ 218, 18, 


“ 
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‚Betreff der dur den Art. 14 der Bundesafte mit der 
‚Autonomie Bedachten ganz allgemein der Fall fei.” Cor: 
refter und deutlicher hätte diefe Anficht fo formulirt werden 
follen: e8 genügt nit, daß die gemeinrechtlihe Praxis und 
Wiſſenſchaſt das Inftitut Fennt und daß in einem beſtimm⸗ 
ten Staate Fein befonderes Verbot feiner Anwendung be: 
ftebt, fondern es bedarf einer ausdrüdlichen Erklärung der 
gefeßgebenden Gewalt jeded einzelnen Staats, daß fie bie 
Befugniß zur Errichtung von Familienfideifommiffen nad: 
laffe; eine ſolche Erklärung wäre dann als ein Verzicht 
auf die Ausfchließlichfeit der gefetgebenden Gewalt anzufe: 
ben, indem den Privaten in einer gemwiffen Richtung das 
Recht eingeräumt würde, ſelbſt Gefege zu erlaffen. Es ift 
dieß die frühere Auffaffung, welde die f. g. Autonomie ala 
eine auf beflimmte Sphären beſchränkte gefetgebende Ge⸗ 
walt betrachtete. Ich kann diefe Anficht unter feinen Um⸗ 
ftänden für berechtigt halten. 

Vielmehr ift dad deutfche Familienfideikommiß ein wirk⸗ 
lihed Rechtsinſtitut, d. 5. eine aus einzelnen Nechtäfägen 
beftehende juriftifhe Größe, welche die Gefammtanficht ei⸗ 
ner bejtimmten einzelnen Möglichkeit des privatrechtliden 
Wollend darbietet. Sie hat ihre eigene Gliederung, und 
die Gefete eines inneren Zeben. Wer das Inftitut zur Anz 
wendung bringt, iſt genöthigt, dieſe Gefete zu befolgen, 
und verwirklicht die abftraften Regeln, indem er fie feinem 
Willen unterlegt und in einem concreten Verhaͤltniß zur 
Geltung bringt. Die eigenthümlihe Wirkung folder Die- 
pofitionen, nämlich) die Unbegränztheit ihrer Dauer und die 
Unbeflimmtheit der dadurch getroffenen Perfonen, ift eben 
die Beſonderheit diefes Inſtituts; fie ift an fih nichts der 
Idee eined Privatrechtäinftituts Feindfeliged, was jeder ju- 
riftifhen Form widerftrebte und nur durch Vorausſetzung 
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eines Akts der Rechtserzeugung erklärt werden könnte. Mit 
demſelben Rechte würde man ſonſt dem Teſtamente, dem 
fucceffiven Vermächtniffe und dem ja auch ſchon vom römi⸗ 
[hen Redte unter Umfländen anerkannten teftamentarifchen 
Beräußerungdverbote den Charakter der Objektivrechtlichfeit 
beftreiten und bier überall von „Geſetzen“ reden müflen. 

Erfi bei diefer Annahme wird eine juriflifhe. Con⸗ 
firuction ded Familienfideikommiſſes möglih, d. h. eine Bes 
flimmung feiner inneren Ratur und Bedingungen. Sekt 
man dagegen bei Diöpofitionen folder Art eine wahre ge: 
feßgebende Gewalt voraus, fo ift eine feſte Regel, eine 
Analyfe der dauernden Elemente des juriftifden Thatbeſtan⸗ 
des gar nicht denkbar. Das Zuriftifhe ſchrumpft dann in 
dem formalen Princip zufammen: ed kann Jemand unter 
gewiflen Vorausfegungen einen fein Vermögen betreffenden 
Willen äußern, der von allen Nachkommen als Geſetz aner- 
Fannt werden muß; weldhen Inhalt aber diefer Wille haben 
müſſe, das läßt fi, abgefehben von gewiſſen ganz Außerli- 
hen Schranken (3. B. daß die Staatöverfaflung, abfolut 
ge= oder verbietende Vorſchriften nicht angetaftet werben 
dürfen), gar nicht fagen, da ja Alles hier in das ganz in⸗ 
dividuelle Belieben des Geſetzgebers geftellt ift. 

Daß aber das Intereffe der hierbei am meiften bethei- 
ligten Stände dur die Annahme des Familienfideifommiffes 
als eined objektiven Rechtsinſtituts nicht verlegt werde, be⸗ 


dürfte an und für fih Faum einer Bemerkung. Dadurch 


wird namentlih dem Adel an feinem Rechte, feine Güter: 
und perfünlihen Verhältniffe im Kreife feiner Kamilien in 
der felbftändigften Weiſe zu ordnen, nicht das Mindeſte 
geraubt. Es handelt fih ja vielmehr nur um die Gewin⸗ 
nung der redhtlihen Form, in welder dieß zu gefchehen 
babe, und e8 leuchtet wohl ein, daß dieſe viel mehr garan⸗ 
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tirt ift, wenn fie als die Anwendung eined Necdtsinfti- 
tuts, d. 5. als Nechtögefchäft, charakterifirt werben Tann, 
ald wenn man fie in einem vagen, völlig unbeflimmbaren 
Geſetzgebungsrechte fuhen müßte. ine folhe Bemerkung 
war überhaupt nur nöthig, um dem feltfamen Mißverſtänd⸗ 
niffe zu begegnen, als folle mit diefer Auffaffung der Autos 
nomie des Adels deſſen individueller Rechtskreis materielk 
verlebt werden !*). 

Iſt alfo die Anfiht richtig, daß das Familienfideikom⸗ 
miß als ein Rechtsinſtitut objektiv befteht, fo kann auch 
der Alt, durch welden ed im einzelnen Falle begründet wird, 
fein anderer ald ein einfaches Rechtsgeſchäft, eine einfache 
Dispofition fein. Es fragt fih aber, wie bie Natur biefer 
Dispofition näher beftimmt werden muß? Die Beantwor« 
tung biefer Frage kann nur duch eine Betrachtung ber 
einzelnen juriftifhen Erfolge erlangt werben, welche hervor⸗ 
gebracht werden follen. 

Der Eonftituent will 

4) ein beſtimmtes Grundflüd, über dad er zu disponi⸗ 
ren befugt ift, für unveräußerlich erklären, mit der 
beftimmten Tendenz, daß ed einer gewillen Familie, bezüg⸗ 
li deren agnatifhen Gliedern ald geſtiftetes Stamm 
gut erhalten bleibe. Wir haben oben gefehen, daß es fidh 
biee um eine Mobification des Cigenthumsbegriffd handelt, 
welche das objektive Recht ald Inhalt ded „Familienfidei⸗ 


14) 8. Maurer bat in der Münchner „Kritiſchen Ueberſchau“ 
Bd. 2 ©. 229 fig. eine Kritif meiner Abhandlung über die Autonos 
mie im Archiv für civ. Pr. Bd. 37 ©. 35 u. f. gegeben, welche von 
Anfang bis zu Ende auf einem Mißverftändniffe berußt, nach mei⸗ 
ner Ueberzeugung Nichts zur Widerlegung meiner Darftellung beis 
trägt, iım Mebrigen aber ſich durch eine höchſt unpaffende Form cha: 
rakteriſirt. Ich darf die Entfcheidung ruhig den Fünftigen Unter 
fuchungen Anderer anheim flellen. 
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kommißeigenthums“ anerfennt; fie ift formell betrachtet eine 
Minderung des allgemeinen Inhalts des Eigenthbumd, eine 
Reduction deffelben auf engere Gränzen, deren Vornahme 
dem Eigenthümer nach einem beftehenden Rechtsſatze mit un⸗ 
befchränkter Wirkung auf die Zukunft für einen gewiſſen 
Kreis von Subjerten offen ſteht. Zu diefer Dispofition be⸗ 
darf ed num einer ausdrüdlichen Erklärung, welche bald da⸗ 
bin lauten Tann, daß jene Umwandlung bed Eigenthums 
erft in der Hand des eriten Berufenen eintreten folle, fo 
daß der Conftituent unbefchränfter Eigenthümer mit dem 
echte des Widerrufs bleibt, — bald dahin, daß jene Um- 
wandlung fogleih wirkffam fein folle, fo daß er, der Gtif- 
ter, felbft fchon der erfte Fideifommißeigenthümer werde. 
Dieß ift ein Akt, der lediglich auf die unmittelbare Er: 
reichung eines ſachenrechtlichen Erfolgs gerichtet ift. 

2) Diefer fachenrechtlihe Akt genügt aber nit, um 
dem Willen ded Stifter einen vollen rechtlichen Ausdruck 
zu verleihen. Es ift ein fernerer Alt erforderlih, durch 


welchen dad Anrecht auf diefed fo begründete Eigenthum fub- . 


jeftiv formulirt wird. Dieß ift eine Berufung der Nach⸗ 
fommen in einer beflimmten Ordnung zur Succeffion 
in das geftiftete Vermögen, zu weldem, wie oben ges 
zeigt wurde, nicht bloß das mit befonderen rechtlichen Qua⸗ 
litäten verfehene Eigentbum am Grundſtücke nebft Perti- 
nenzen, fondern in der Negel auch anderweite Rechte und 
Berbindlichfeiten gehören. Diefer Alt feht einen wahren 
Rechtskreis voraus, in welchem zwar dad Stammgut praf: 
tifh die Hauptfache bildet, aber juriftifch doch nur ala Theil 
der Vermögensmacht erfeheint, weldhe in der Perfönlichkeit 
bed Stifterd geeinigt iſt. Erſt Hierdurch wird das geiftige 
Band hergeftellt, dad die Nachfolger an jene anknüpft und 


fie zu immermwährenden Trägern ber Stiftungsidee madt. — 
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An diefen zweiten Akt fchließen fih dann jene mannichfa= 
hen Modalitäten an, die wir oben ald Auflagen erfannt 
haben, welche den berufenen Nachfolger bald als Bedingung, 
bald ala Modus binden. 

Wenn man von der Crridtung eines Familienfideikom⸗ 
miffes fpricht, fo pflegt man dieſe beiden ſich ergänzenden, 
aber ihrer inneren Natur nach weſentlich verfchiedenartigen 
Alte zu vermifchen. Allerdings gehören beide zuſammen, 
aber die Einheit befteht nur in der zur Erreichung eines bes 
ftimmten Zield nothwendigen Compoſition zweier ſelbſtſtän⸗ 
biger Handlungen. 

Es fragt fih nun, ob der Errihtungsaft eine Fami⸗ 
lienfideikommiſſes in feiner Richtung auf die Berufung der 
Nachfolger ein Gefchäft unter Lebenden oder von Todes we: 
gen fei? Für das Letztere ſcheint der Umftand zu fprechen, 
daß der Stifter eine Erbeinfekung vornimmt. Und doch 
liegt darin nur eine fcheinbare Begründung dieſer Anficht. 
Die regelmäßige Erbeinſetzung ſetzt allerdings eine Erb- 
fhaft, d. 5. ein Vermögen voraus, das dur den Tod des 
bisher Berechtigten fein individuelles Subjeft verloren hat. 
Hier handelt es fi aber um ein Vermögen, dad nicht durch 
jened natürlihe Ereigniß für die Succeffion eröffnet wird, 
fondern durch eine Fünftlihe, vom Stifter felbft vollzogene, 
willfürlice Worbereitung feinen Charafter ald Succeffions: 
maffe empfängt. Es läßt fich recht wohl denken, daß ber 
Stifter fhon bei feinen Lebzeiten diefe Ablöfung des ge⸗ 
ftifteten Vermögens vornimmt, ſchon während feines Le⸗ 
bend das Familienfideikommiß in Wirkſamkeit treten läßt. 
Das abgelöfte Vermögen ift troßdem ein abgerundeter Rechts⸗ 
freiö, in welchem ſich die Perfönlichkeit des Stifterd kraft 
eined willfürlihen Entſchluſſes fubftantiirt. | 

An und für fih ift alfo die Errichtung eines Fami⸗ 
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lienſideikommiſſes nicht nothwendig ein Gefchäft von Todes 
wegen. Eine Erklärung, daß die Exiſtenz des Fideikom⸗ 
miſſes fogleich beginnen folle, muß als zureichend betrachtet 
werben. Aber dad Geſchäft Fann, und das ilt das praf: 
tifch Regelmäßige, in die Form einer letztwilligen Verfügung 
— Teſtament oder Erbvertrag — eingefleidet werden. Es 
it alsdann zu unterfcheiden, ob das ganze Vermögen zum 
Familienfideikommiß erhoben wird, oder nur ein einzelner 
Theil deffelben, ein einzelner Gutdcompler. In jenem Falle 
ift formell betrachtet die rechtmäßige Einfekung eines Uni⸗ 
verfalfuccefford vorhanden; denn die in der Stiftungsidee bes 
gründeten materiellen Momente, durch welche das Recht der 
Erben qualificirt wird, ändern daran Nicht, In lekterem 
Falle liegt eine gewöhnliche Erbeinfegung vor, neben wel: 
eher in Bezug auf einen abgerundeten Theil ded Vermögens 
ein befonderes Rechtsverhältniß begründet wird, das nur 
äußerlih an den effentiellen Inhalt der tefiamentarifchen 
Berfügung angeknüpft ift. 

Ganz ohne alle fpecififde Form ift indeffen die zur Er: 
rihtung eined Familienfideikommiſſes — in Rüdfiht auf 
den ſachenrechtlichen Erfolg — erforderliche Willenser⸗ 
klaͤrung nicht. Vielmehr ift ihr eine befondere Deffent: 
lichkeit eigenthümlih. Diefe befteht nicht bloß darin, daß 
die Sonftituirung des Fideikommiſſes etwa gerichtlich ver: 
lautbart und nach vorgängiger Unterfuhung (der Dispofi⸗ 
tiondbefugniß des Sifterd, der fubjeftiven und objektiven 
Bedingungen der Erridtung, der allenfalls collivirenden 
Nechte Dritter) gerichtlich beftätigt, auch wohl als foldes 
in die öÖffentlihen Grundbücher eingetragen werde, — ſon⸗ 
dern noch indbefondere darin, daß die gefchebene Errichtung 
durch die competente Gerichtsbehörde öffentlich bekannt ge⸗ 
macht werde. Eine folde Publication ift nothwendig und 
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innerlich indieirt, damit das Publifum auf die Natur bed 
befchränkten Eigenthums der Inhaber des Guts aufmerkfam 
gemacht werde, wonach dieſes ald unveräußerlih und mit 
dauernden Laften nicht befchwerbar erſcheint. Nur dieß ift 
ihr Grund und nicht etwa der Gedanke, daß es fich bier um 
eine autonomifche „Geſetzgebung“ handle, für welche biefels 
ben Publicationsformen eintreten müßten, welche für fon- 
ſtige Geſetze gelten. Indeſſen kann nicht geläugnet werben, 
baß diefer legtere Gedanke in den Particularrehten mehr⸗ 
fach wirkſam gemwefen ift, wenn fie eine Beflätigung durch 
den Monarchen, ald Inhaber der gefeßgebenden Gewalt und 
eine Publication nah der Form der bei Gefegen üblichen 
vorfchreiben. 

Es ift biöher ausgeführt worden, daß die Errichtung 
eines Familienfideikommiſſes ein in der Didpofitionsfähig- 
keit des Stifterd begründeter einfacher Willensakt ſei. Da⸗ 
mit iſt von ſelbſt ausgeſprochen, daß dieß nicht nothwendig 
ein Vertrag zu ſein braucht. Ein ſolcher iſt insbeſondere 
nicht erforderlich, um etwa den Accept der Berufenen her⸗ 
zuſtellen, ſo wenig als eine einſeitige Erbeinſetzung im Te⸗ 
ſtamente erſt dadurch zu einer wirklichen Erbeinſetzung wird, 
daß der Berufene die Annahme erklaͤrt habe. Ein Vers 
trag aber, der nur die Aufgabe hat, etwaige Rechte Dritter 
(3. 8. der Lehndagnaten, bed Lehnsherrn, der Miteigens 
thbümer, ber Hypothekengläubiger), deren Daſein der Ent: 
ftehung des Fideifommiffes im Wege ſteht, vorher zu befeis 
tigen, würde nur ald ein vorbereitendes Geſchaͤft in Frage 
fommen, nicht aber ald dad auf die Begründung bezügliche. 
Kerner ift ber Vertrag, durch welchen fich mehrere Mitbe: 
rechtigte zur gemeinfchaftlichen Errichtung eined Bamilienfidei: 
kommiſſes einigen, wohl zu unterfheiden von dem Errid: 
tungsakte felbſt. — benfowenig wird man nach den bier 
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gegebenen Vorausſetzungen auf die Nothwendigkeit eines 
‚‚Samilienbefhluffes” ald Begründungsform kommen. Denn 
die Dispofition felbft fieht dem Familiengliede und nur die: 
fem zu, weldhes das Eigenthum am fraglihen Gute hat; 
die Dauer und Anerkennung derſelben in der Zukunft hin- 
gegen wird dur einen objektiven Rechtsſatz garantirt, be: 
darf alfo nicht des Schutzes eined Zamilienbefchluffee. Wo 
dieß Erforderniß particularrehtlih aufgeftellt wird, beruht 
ed offenbar wiederum auf der Vorftellung einer „Familien⸗ 
gefeßgebung.” 

Zedenfall® endlich leuchtet ed ein, daß das Familien- 
fireifommiß einen beftimmten Stiftungdaft vorausfegt, und 
nicht ftillfhweigend, oder, wie man fi) ausdrückte, dur 
Obfervanz entfliehen kann. Stammgüter (in jener be- 
Fannten technifhen Bedeutung) können duch Gewohnheits⸗ 
recht begründet werden, indem in einer beftimmten Gegend 
die Samilien eined befonderen Standes, 3. B. der Reichs⸗ 
ritterfhaft, in fortgefeßter, oft ausdrücklich beftätigter Ue⸗ 
bung an ber Weberzeugung der Unveräußerlichfeit ihrer er- 
erbten Güter und der Ausfchließlichfeit des Succeffionsrechts 
des Mannsſtamms feftbalten; aber Kamilienfiveifummiffe find 
das nit, da ihnen die durch alle Generationen hindurch⸗ 
gehende, Pflihten wie Rechte austheilende Idee der Stif: 
tung mangelt. Man Fam auf jenen Gedanken überhaupt 
nur durch den Irrthum, daß nun alle die Stammgüter bes 
Adels, welche man vorfand, ohne Unterfheidung unter die 
neue Theorie des Bamilienfideitommiffes zu ftellen feien. 
Man hatte zwar ein eigenthümliches und berechtigted Inſti⸗ 
tut gefunden, aber man unterließ ed, feinen fpecififchen 
Charakter zu ermitteln und dieſen mit genauer Audfcei- 
dung des nur ſcheinbar Sleihartigen zur Geltung zu bringen. 
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6. 

Müffen wir num annehmen, daß dad Familienfideikom⸗ 
miß im gemeinen Rechte feinen Beltand als felbftftändiges 
Rechtsinftitut habe, fo fragt fi weiter, ob die Befugniß, 
ed zu gebrauchen, eine allgemein zufländige, oder auf einen 
beftimmten gefellfchaftlichen Kreis, den Adel, befchräntte fei? 

Daß die Verbältnifle des Adels der Boden find, auf 
dem dad Familienfideifommiß erwachſen fei, Tann Teinem 
Zweifel unterworfen werden, wie ed denn auch oben aus: 
drüdlich anerfannt wurde. Aus diefer geſchichtlichen That⸗ 
ſache allein kann aber kein rechtlicher Grund dafür gewon⸗ 
nen werden, daß auch noch jebt ald die praftiihe Sphäre 
des Inſtituts audfchlieglich die des Adels betrachtet würde. 
Dieß würde nur dann der Fall ſein, wenn die Intereſſen, 
welche das Familienfideikommiß befriedigen ſoll, entweder 
thatſächlich nur beim Adel möglich, oder nur bei ihm recht⸗ 
lih erlaubt wären. Die Behauptung eined jeden biefer 
Säte wäre unridtig. 

Das Erftere, daß die dem Bamilienfideifommiß entfpres 
chenden Intereſſen nur beim Adel flatt finden, ift fhon in 
den diefe Abhandlung einleitenden Bemerkungen abgewieſen 
worden, in denen wir dad geiflige Weſen ded Inftitutd zu 
beftimmen fuchten. Diefed ruht, wie dort gezeigt wurde, 
auf einem allgemeinen fittlihen Gedanken. Es kann und 
fol natürlih nicht geläugnet werden, daß ed in ganz vors 
züglihem Maße dem Außerlihen, politifhen Zwede der Er- 
haltung einer Fraftvollen Wriftofratie recht eigentlich dient, 
und daß diefer Grund feiner Anwendung weitaus der häus 
figfte ift, aber gewiß ift er nicht der ausfchließlihe. Was 
den Familien des Adeld allgemein ift: die Erhaltung der 
Samilienindividualität in der Geſchichte auf der Grundlage 
des Stammgutd, — kann auch bei nichtadeligen Familien 


94 Gerber, 


gewollt und erfirebt werden. Wer dieß läugnen wollte, 
würde ber großen Mehrzahl der Familien im Staate ganz 
willfürlich ein Gebiet der allgemeinen fittlihen Freiheit ver: 
ſchließen. Der rein faktiſche Unterfchied wird freilich 
bleiben, daß bei Fideikommiſſen des Adels der befondere 
- Charakter ald Familienfideifommiß des deutſchen 
Rechts mit ausfchließliher Berechtigung ded Mannsſtamms 
vermuthet wird, während bei dergleichen Dispofitionen 
Nichtadeliger für die Annahme dieſes befonderen Verhält⸗ 
niffes der Nachweis eines hierauf fpeciell gerichteten Willens 
erforderlich ift. 

Noch weniger aber wüßte ich eine rechtliche Schranke 
zu finden. Denn wenn es auch nicht geläugnet werden 
Tann, daß eine bürgerliche Familie, in weldher ein ausſchließ⸗ 
lih auf den Manndflamm vererblided Familienfideitommiß 
befteht, dad innere Weſen des Adeld in fih aufgenommen 
hat, fo liegt doch darin natürlich entfernt Peine unberechtigte 
Anmaßung bes letzteren. Diefer Anficht ſteht auch das 
pofitive Necht nicht entgegen. Geſetzliche Beſchränkungen 
der Befugniß zur Errichtung von Bamilienfideifommiffen auf 
Perſonen des Adelsſtandes beftehen nur particularrechtlich. 
Im gemeinen Nechte hat dad Inftitut überhaupt Feine ge⸗ 
feßlihe Grundlage. Wahre deutſche Familienfideikommiſſe 
des Bürgerſtandes find aber, obfchon vereinzelt, von jeher 
vorgefommen und anerfannt worden, 


7. 

Aus dem ganzen Zufammenhange des Inſtituts folgt 
der jet ziemlich allgemein anerfannte Satz, daß eine Auf: 
bebung des Familienfideikommiſſes durch bloße Verfügung 
der Intereffenten nicht denkbar ifl. Ihr Recht ift ja ein 
von feinem Urfprung an befchränktes, feine Eigenthümlich- 
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feit befteht ja gerade in dem Ausſchluß der Dispofitionsbes 
fugniß im Intereffe der Stiftungsidee; jenfeits feiner Schrans 
ten eriftirt für fie gar Fein Recht über dad Gut. Eine Auf: 
löfung des Fideifommiffes durch einen Willfüraft würde 
nur in der Weiſe denkbar fein, daß man im Stande wäre, 
auf einmal die Summe aller Berzichte Derjenigen herzuſtel⸗ 
len, welche jemald zum Genuffe gelangen Fünnen; aber auch 
dann könnte man nicht von einer direkten Aufhebung des 
Fideikommiſſes durch einen At reden, deifen negative Wir: 
tung der pofitiven der Begründung homogen wäre, fondern 
‚die Aufhebung würde auf einem Umwege erreicht werden, 
— dadurch, daß jedes denkbare Subjekt des Genuffes hin⸗ 
weggeräumt und fomit vorzeitig hie Wirkſamkeit der GStif- 
tung erfchöpft würde. Da nun folhe Verzichte, wenigſtens 
der noch Ungebornen nicht in der Gegenwart berzuftellen 
find, fo hat man zu allerhand Fünftlihen Mitteln feine Zu⸗ 
flucht genommen. Manche haben durch einen ourator nasci- 
turorum helfen zu konnen gemeint, Andere durch landesherr⸗ 
liche Dispenfation, noch Andere laffen die Ungebornen bei 
Seite liegen, weil man nit von einem Rechte Iemandes 
reden Fönne, der noch nicht einmal concipirt fei._ Man ver: 
gißt dabei nur, daß es fich hierbei nicht fomohl um das 
Recht der nascituri, ald um bad Recht des Stifters 
. handelt, die unverbrüchliche Fortdauer feiner Anordnung vom 
Rechte geſchützt zu wiſſen. 

Troßdem nun haben mande neuere Particulargefehe die 
Möglichkeit eröffnet, das Familienfideikommiß willkürlich auf: 
zulöfen. Bald wird dabei ein f. g. Familienſchluß, bald 
eine Webereinftimmung aller lebenden SIntereffenten und ber 
etwa erforderlihen uratoren verlangt. Bald wird eine 
folche Auflöfung fofort geftattet, bald erft nach Ablauf einer 
gewilfen Zeit, 3. B. erſt nah mehreren Generationen. 


9 @erbes, 


Sole Beſtimmungen follten juriftifch eigentlich nicht fo aufs 
gefaßt werden, daß damit eine dem Stiftungswillen entge- 
genftehende Macht der Zerfiörung des Geftifteten conflituirt 
wäre; vielmehr follte diefe Möglichkeit der Endſchaft als 
ein von vorn herein die Dauer ber Stiftung bedingendes 
Moment betrachtet werden. Es läge dann in folden Be: 
flimmungen nichts dem juriſtiſchen Charakter des Inſtituts 
formell Widerſprechendes, fondern nur der Sab: dad Recht 
fhüßt die Dauer einer Familienfideitommißftiftung nur auf 
fo lange, als die berufenen Intereffenten dieß wollen. Die 
Fortdauer der Stiftung würde dann in ben nachſtiftenden 
Willen der fucceffiv eintretenden Samilienglieder verlegt; fie 
hätte Feine bloß abſtracte Eriflenz durch einen Rechtsſatz, 
fondern beruhte lediglih auf der Homogenität des Willens 
der nachfolgenden Geſchlechter. Diefen würde die Madt 
gegeben, das beſchränkte Fideikommißeigenthum jederzeit 
durch Entbindung von feinem tendenziöfen Inhalte in freies 
Eigenthum zu verwandeln. 

Bom Standpunfte der Gefebgebungspolitif laßt fich 
der Gedanke nicht unbedingt verwerfen, daß das Familien 
fideikommiß dem Einfluffe der im Wechſel der Zeiten flatts 
findenden Bewegung der Familie und ihrer Iutereflen eini- 
germaßen zugänglich fein müſſe. Eine Vorſchriſt, welde 
die bloße Veränderung bed Familienfideikommiſſes ge⸗ 
flattet, wird daher eher zu billigen fein, als eine Vorfchrift, 
welde die Auflöfung zuläßt. Solche Veränderungen 
werden fih namentlih auf die Succeffiondordnung beziehen, 
3. B. Einführung der Primogenitur. Ob eine folde in- 
deffen auch ohne einen pofitiven Rechtsſatz erlaubt fei, wird 
nicht allgemein, fondern nur nah Beichaffenbeit der con⸗ 
ereten GStiftungsurfunde beftimmt werben Fünnen, wobei 
zu prüfen ift, ob der Stifter in jener Beziehung mehr oder 
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weniger freie Hand gelafien bat. Hat er 5. B. über bie 
Succeffiondordnung gar Nichtd beftimmt, fo daß fie alsdann 
nicht in dem Stiftungswillen, fondern nur in der Anwen⸗ 
dung der gemeinredhtlihen Simultanerbfolgeordnung beruht, 
fo wird eine Dispofition der Intereffenten, welche die Pri- 
mogenitur einführt, unter Umfländen fogar ald dem Willen 
des Stifterd entfprechend gefunden und daher gefchükt wer⸗ 
den müffen, wenn nämlich die Werhältniffe der Art find, 
dag nur fo der Gedanke der Stiftung aufrecht erhalten wer: 
den kann. 


8. 


Die vorftehende Erörterung follte bie juriftifhe Natur 
der Familienfideikommiſſe nah ihren innerlihen Momenten 
conftruiren. Werfen wir am Schluffe noch einen Blick auf 
die neueren Particulargefeggebungen, fo finden wir, daß fie 
unfere Auffaffung in manden wichtigen Punkten beftätigen, 
während fie freilih auf der andern Seite in erheblicher Weife 
abweichen. Diefe Abweichungen find jedoch nicht von ber 
Art, daß fie die rechtämiffenfchaftliche Bedeutung irgend ei⸗ 
ner unferer Aufitellungen zu beſchraͤnken vermöchten. Denn 
die particularrechtlichen Feſtſetzungen der neueſten Zeit haben 
an und für fih für die Wiffenfhaft des gemeinen Rechts 
feine größere Auctorität, als die theoretifchen Meinungen 
der Schriftfteller, auf welche fie ſich weſentlich ſtützen; man 
kann in ihnen nichtd Andered erbliden, ald Verfuche, vie 
zweifelhaften Fragen ber Lehre für das praftifche Bedürfniß 
zu beantworten. 

Im Ganzen wollen fie diefelben materiellen Reſultate, 
welche wir für unfer Inftitut gewonnen haben. Charaftes 
riftifh aber ift für fie, daß fie diefe nicht ald die Conſe⸗ 
quenzen eined innerlich felbftändigen, auf eigenthümlichem 
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Boden ſtehenden, gefchloffenen Ganzen binftellen, fonbern 
durch die mechanifhe Hülfe fremder und nur Außerlich her⸗ 
beigezogener Kräfte zu erzielen fireben. In diefem Beſtre⸗ 
ben gebt die einfache juriftifhe Natur des Inſtituts verlo⸗ 
ren, ed wird zu einer Tünftlihen Compofition der verfcie- 
denften Mittel, die freilich in ihrer Gefammtheit demfelben 
Zwede dienen. 

Bor Allem zeigt fih dieß in Beilimmung der Garan⸗ 
tie der durch die Stiftung berufenen Anwärter gegen will 
fürlihe Weberfohreitung der Rechtsgränze des Inhabers. 
Statt diefe in einer eigenthümlich gearteten Natur des Ei⸗ 
genthumes felbft zu fuchen, zerlegen fie mechaniſch das Recht 
des Inhaberd und der Anwärter in zwei felbfländige Grö- 
Ben: jener bat nur einen Nießbraud, oder ein Nutzeigen⸗ 
thum, diefe haben das Eigenthbum oder ein Obereigenthum. 
So dad preußifhe'?), öfterreihifhe?%), bayrifhe'”) 
Recht. Im Ganzen kommt man damit nad äußerer An 
ſchauung freilich ziemlich ebenfoweit ald mit unferer Con⸗ 
firuction; aber ganz abgefehen davon, daß, wie wir oben 
gezeigt haben, ein wefentlicher Theil des geiftigen Gehalts 
des Inſtituts dabei unberührt bleibt, Tann doch überhanpt 
diefe Methode höheren wiffenfchaftlihden Anſprüchen nicht 
genügen. Statt in den Kern der Sache einzubringen, und 
diefen in entfprechender Weiſe audzubilden, fehleicht fie rings 
um ihn herum und bebilft fih mit mehr befchreibenden als 
entfcheidenden Begriffen, die dann willkürlich bald in dieſer, 

15) Bornemann, Preußifches Civilrecht. 2. Aufl. 6. Band 
1844 ©. 372 flg. 

16) Zeiller, Eommentar über das dfterr. Geſetzb. zum Arti⸗ 
tel 629. 

47) Auch der neue bayrifche Entwurf über Familienfldeitom» 
miffe von 1854 Art. 8 und 9 hat diefen Grundfag des älteren Rechts 
feftgehalten. 
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bald in jener Richtung modificirt werden können. Was ift 
denn der Begriff eined abftraften Nutzungsrechts und bes 
Obereigenthums anders ald ein doctrinärer Nothbehelf? Kann 
man denn wirklich fagen, daß er eine wiflenfchaftliche Wahr⸗ 
beit und Urfprünglichkeit in fih trage? 

In noch auffallenderer Weife machen fih jene Geſichts⸗ 
punfte geltend bei der Seftfekung des Rechts des Inhabers, 
bie Nachfolger als ſolche mit einer Schuld zu belaſten. Daß 
die Particularrechte den Gedanken der Nachſtiſtung mehr 
oder weniger Elar haben und wirklich zur Geltung bringen, 
ift unzweifelhaft. So beftimmt das k. hannover'ſche Ges 
feß über die Errichtung von Familienfideikommiſſen vom 13. 
April 1836 im $ 35: „nur in dem alle, wenn die Erhal- 
tung der Majoratsgüter felbft einen außerordentlihen Auf: 
wand erfordert, und ber Fideifommißinhaber auf andere 
Weiſe Rath zu fchaffen nicht im Stande ift, fol unfer Mi⸗ 
nifterium behuf Beftreitung eines foldden Aufwands die Ein- 
willigung zu einer dann auch die Nachfolger bindenden An- 
leihe zu ertheilen befugt fein. Allein diefe Einwilligung 
darf nur auf gewiffe Jahre und unter der Bedingung ertheilt 
werden, daß in diefer Zeit die Schuld aus den Einfünften 
des Majoratd abgetragen werde.” Ferner dad bra unſchwei⸗ 
giſche Geſetz, die Errihtung von Bamilienfideifommiffen 
betreffend vom 28. März 1837 im $ 22: „in dem einen 
Halle, wenn die Erhaltung oder nachhaltige Verbefferung des 
Stammguts felbft einen außerordentlihen Aufwand erfordert 
und der Gutsinhaber andere Mittel zur Befriedigung diefer 
Bedürfniffe nicht herbei zu fihaffen vermag, kann derfelbe, 
jedoch nur mit landeöherrliher Einwilligung, und wenn er 
feine zunächft zur Succeffion berufene Defcendenten hat, zus 
gleih mit Zuflimmung des in der nächſten Seitenlinie zu⸗ 
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nächft berufenen Stammgutänachfolgerd, ein auch die Nach⸗ 
folger verbindendes Anlehen aufnehmen.” 

Aber anftatt die Berechtigung zu diefer Obligirung ber 
Nachfolger, fowie die Vorausſetzungen und Gränzen derfelben 
in der materiellen Natur des Inftituts felbft zu fuchen und nad 
inneren Momenten feftzufegen, wird bier eine fremde Macht 
aufgeftellt und in ihrem mechanifhen Eingriffe die formelle 
Legalifirung gefunden. Die praftifhe Nützlichkeit einer fol: 
hen gefeglihen Beftimmung verfenne ich keineswegs; nach mei⸗ 
ner Anfiht aber müßte dad Recht der Nadftiftung an fi an= 
erfannt und der Solennifirung berfelben durch Behörden oder 
durch Anwärter nur die Bedeutung beigelegt werden, daß da⸗ 
durch der fonft nah Umftänden fo fchwierige Nachweis der 
materiellen Vorausſetzungen erſetzt werden könnte. In aͤhn⸗ 
liche Schranken müßte nach meiner Anſicht auch in Bezug auf 
andere Punkte des Fideikommißrechts die Einwirkung der Be⸗ 
hörden zurückgeführt werden. 

Noch weiter in der bloß mechaniſchen Feſtſetzung der Ga⸗ 
rantieen geht das öſterreichiſche Geſetzbuch, indem es im 
Art. 635 ganz allgemein und ohne alle Beſchraͤnkung beſtimmt, 
daB ein Fideifommißinhaber mit Genehmigung der ordentli= 
chen Gerichtöbehörde „ein Drittheil des Fideikommißgutes“ 
verfähulden könne. 

Einen ähnlihen Standpunft nimmt der, übrigend wie 
wir feheint, überhaupt unklar gefaßte Art. 11 ded angeführten 
bayriſchen Entwurfs ein. 

Vielleicht trägt die vorliegende Abhandlung dazu bei, 
daß bei künftigen Geſetzen über Familienfideikommiſſe das 
praftifche Intereffe in einer den Anfprücden der Wiſſenſchaft 
genügenderen Weife befriedigt wird, 


Mebertragung der Reivindicatio auf Nichteigen⸗ 
thümer (Ceſſion derjelben, reiv. utilis, 
Connoſſement). 

Von 
R. Ihering. 


Von einer Uebertragung der reivindicatio auf Nichtei⸗ 
genthümer Fann man im römifhen Recht in einem doppel⸗ 
ten Sinn ſprechen, in einem formellen oder hiftorifhen, und 
in einem materiellen oder dogmatifchen Sinn. Der Begriff 
der auf Herausgabe des Befibes gerichteten speclalis in rem 
actio eriftirte Jahrhunderte fang nur in einer einzigen Spes 
zied, der reivindicatio. Als im Laufe der Zeit verfchiedene 
andere Spezied binzufamen, die act. hypothecarla, Publi- 
ciana, die in rem actio des Emphyteuta, erfolgte diefe 
Ermeiterung, wie ed einmal in der Weife des römischen 
Rechts lag, in möglichft engem Anfchluß an das Beitehende 
durch Mebertragung der reiv. oder eine reiv. util. Diefe 
Uebertragung war hier aber etwas rein Kormelled; materiell 
waren bier überall neue, von der reiv. ſowohl in ihren Vor: 
ausfegungen ald Wirkungen verfchiedene Klagen gefchaffen 
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und vom Standpunkt des heutigen Rechts aus wäre es vers 
fehrt, bier von einer Audübung der reiv. durch Nicht-Eigens 
thbümer zu reden. Dagegen Tennt auch noch dad heutige 
Recht Zälle, in denen diefe Bezeichnungsweife durchaus ge> 
rechtfertigt ift, die beiden Fälle der Webertragung der reiv. 
durch Geffion und durch Geſetz (reiv. utilis), und fie bil: 
den den Gegenftand der gegenwärtigen Unterfuchung. 

Das Bebürfniß einer Bearbeitung diefed Gegenftandes 
möchte um fo weniger in Zweifel zu ziehen fein, als ber: 
felbe von jeher fowohl von Seiten der römifhen ald mos 
dernen Suridprudenz eine höchſt fliefmütterliche Behandlung 
erfahren bat, eine Behandlung, die er felbft weder durch ein 
geringes wiflenfchaftliches, noch practifched Intereſſe ver: 
fchuldet Bat. Was unfere Quellen und rückſichtlich feiner 
darbieten, befhränft fi für den Fall der Geffion auf eine 
bloße Erwähnung derfelben, für die reiv. util. aber auf 
eine Aufzählung der einzelnen Fälle; an einer Theorie des 
Berhältniffes fehlt ed ganzlid. Die Literatur iſt faum min: 
der dürftig zu nennen !), und dad Verhalten ber modernen 


1) Diefer Tadel trifft nicht bloß das Hauptwerk über Geffion, 
die befannte Schrift von Mühlenbruch, fondern auch den Aufs 
fag von Puchta über die Ceſſion im Rechtslexikon B. II ©. 638. 
Während Lesterer die Ceſſion der reiv. bier fo wenig wie in feinem 
Lehrbuch der Pandekten nur einmal erwähnt (worin er freilich das 
Beifpiel der meiften Lehrbücher für fich hat; nur wenige machen eine 
Ausnahme, fo 3. B. Arndts, Pandekten $ 112 u. $ 145 Not.), 
bat Erfterer die Frage zwar an einigen Stellen feines Werks berührt 
(S. 18, ©. 247 fl., ©. 507), allein theils auch dies nur obenhin 
und ohne in das practifche Detail einzugehen, theils aber hat er fie 
unter einem Gefichtöpunft betrachtet, der als eine gänzlihe Verken⸗ 
nung des Verhaͤltniſſes bezeichnet werden muß, nämlich unter dem 
eines obligatorifchen DVerhältniffes zwifchen Cedent und Befiger der 
zu vindicirenden Sache. Mühlenbrucd kann fih von der dee 
nicht frei machen, daß die Geffion die Webertragung eines Kordes 


III. Uebertragung der Reivinlicatio auf Nichteigenthümer. 103 


Zuridprudenz zu der vorliegenden Frage gewährt mir einen 
fhlagenden Beleg zu dem ihr in der erſten Abhandlung ges 
machten Vorwurf, daß fie fih vorzugsweife auf eine re» 
ceptive Thaͤtigkeit befchränft babe. Da die Quellen das 
Verhältnig nicht genauer behandeln, fo hat auch fie fich ei⸗ 
ned nähern Eingehens enthalten. Die Folge davon beftand 
aber nicht bloß darin, daß fie unfere Lehre um nichts ges 
fördert, fondern daß fie diefelbe mit Irrthümern verfeßt 
bat, die unfere Quellen, wenn man fie nur ohne Vorur⸗ 
theil betrachten will, nicht verfchuldet haben. Zu biefen. 
Irrthümern gehört namentlih die Identificirung der reiv. 
util. mit dem Eigenthum, die wenigftend für gewiſſe Fälle 
zum unangefochtenen Glaubensfag geworden ill. Sodann 
die Anfiht, daß die reiv. util. audh in den Fällen, wo fie 
gegen den wahren Eigenthümer gegeben wird (ich nenne fie 
die reiv. util. im technifhen Sinne), gegen dritte Befiker' 
der Sache gerichtet werden könne — eine Anfiht, von bes 
ren Richtigkeit man von jeher fo überzeugt war, daß man nie 
darauf gefommen, fie einer Prüfung zu unterwerfen. 

Ich werde im Folgenden zuerft die Geffion und die zu 
ihr gehörende reiv. util. im vulgären Sinn (I), dann bie 
reiv. util. im technifhen Sinn behandeln und zwar zunädft 
die einzelnen Fälle derfelben (ID, fodann die Theorie diefer 
Klage (IT) und fchließlih den Gefichtöpunft der Geffion 
der Vindication zur Conſtruction eined modernen Verhaͤlt⸗ 
niffes benußen, deſſen befriedigende Erflärung meines Ers 
achtens bisher noch nicht gelungen ift, nämlich des angeblis 
hen Eigenthumsübergangs an der Waare dur MWebertras 
gung ded Connoſſements (IV). 


rungswerhältniffes ift, während gerade der Fall der Ceſſion einer reir. 
diefe Idee hätte unmöglich machen müſſen. 


104 R. Iheriug, 
I. 
Die Ceſſion der Bindication. 


In unſern Quellen wird dies Verhältniß nur in eini⸗ 
gen wenigen Stellen erwähnt?), und das Einzige, was ſich 
aus ihnen entnehmen läßt, würde etwa in den Sätzen be: 
fliehen: eine folde Ceſſion ift rehtlid möglid, und fie 
Tann rechtlich nothwendig, d. h. Gegenjtand einer Ver: 
pflihtung fein — zwei Säbe, zu deren Annahme wir nit 
erft eines pofitiven Zeugniffes bedürften. Denn was zus 
nädhft den erfteren anbetrifft, fo würde auch bei gänzlichem 
Schweigen unferer Quellen die rechtlihe Möglichkeit einer 
ſolchen Geffion fhwerlih in Zweifel gezogen werden. Die 
Geffion ift nah römifhen Recht befanntlid Feine Ueber: 
tragung des Rechts felbft, fondern der Klage, und wenn 
man fie bei perfönlihen Klagen zuließ, fo iſt nicht abs 
zufehen, warum es bei dinglihen Klagen anders hätte 
fein follen. Beide Arten der Klage Eonnte man durch ei⸗ 
nen procurator erheben und folglih, da die Geffion ihrer 
urfprünglichen Biftorifhen Form nach nichts war als Beſtel⸗ 
lung eined procurator in rem suam, auch cediren. Ebenfo 
unbedenklich und felbjtverftändlich muß der zweite Saß er: 
fheinen. Kann der Eigenthümer die reiv. cediren, fo kann er 
dies ebenfowohl gezwungener- ala freimwilligerweife thun, 
es kann alfo die Ceſſion der Vindication Gegenfland einer 
Obligation fein, fo 3. B. auf Seiten des Verfäuferd, wenn 
ihm die Sache ohne feine Schuld abhanden gekommen, 

l. 14 pr. de furt. (47. 2)... mandare eum plane 
oportebit emtori furti actionem et condictionem et vindi- 
cationem 

2)1. 25 6 8 Locati (19. 2) 1. 21, 63 de R. V. (6. 1), 1. 39 


de don. int. V. (24.1), 1. 14 pr. de furt. (47. 2), 1.35 $4 de cont. emt. 
(18. 1) $ 313. de emt. (3.24), 1. 9 Cod. de her. vel act. vend. (4.39). 
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auf Seiten des Vermiethers, wenn 3. B. dem Miether die 
Früchte vom Felde geftohlen oder ded Deponenten, Commo: 
danten u. f. w., wenn der Empfänger der Sache fie verlos 
ren und ihm dafür Entfhädigung bat leiften müffen. 

1.25 $ 8 Locati (19. 2). Si fullo aut sarcinator vesti- 
menta perdiderit, eoque nomine domino satisfecerit, necesse 
est domino vindicationem eorum et condictionem cedere. 

So kann ed aud im Vindicationsprozeß felbft zur Ceffion 
ber Klage kommen, wenn nämlich der Befiker die Sache 
ohne feine Schuld verloren hat; theild von Seiten des Vin 
dDicanten an den Befiger, wenn lebterer zur Leiſtung ber 
Litis aestimatio verurtheilt wird, 

1.63 de R. V. (6. 1). Si culpa non fraude quis posses- 
sionem amiserit, quoniam pati debet aestimationem, au- 
diendus erit a judice, si desideret ut adversarius actione 
sua cedat®); 

theild von Seiten ded Befikerd an den PVindicanten, wenn 
jener feit ber Litisconteftation durch Ufucapion Eigenthü⸗ 
mer geworben. 

l. 21 ibid... absolvendus est possessor, ut tamen, si 
interea eum usuceperat, actionibus suis cedat petitori. 

Das, mad wir in unfern Quellen über unfer Verbälts 
niß wirklich finden, ift alfo fo gut wie werthlos, und das, 
was wir wiffen möchten, erfahren wir nit. Worin bat es 
nun feinen Grund, daß, während fie für die Ceffion der 
perfönliden Klagen ein fo reiches Material darbieten, 
daffelbe für die Ceffion der Vindication fo ungemein dürftig 

ift? Stellen wir die Frage von vorn herein etwas anders, 


3) Dagegen erwähnt Paulus in 1.47 deR. V. (6.1) bei Bes 
fprechung deſſelben Verhältniſſes die Eeffion der Bindication nicht, 
fondern legt dem Kläger die Caution auf: quod per non fiat, pos- 
sessionem ejus rei non traditum iri. 


— 
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naͤmlich dahin: worauf beruht es, daß jene Art der Ceſſion 
dieſe zweite in ihrer wiſſenſchaftlichen Ausbildung ſo unver⸗ 
haͤltnißmäßig überflügelt, fie fo gänzlich in den Schatten 
geſtellt hat, ſo iſt damit ſchon die Antwort gegeben. Das 
Bedürfniß einer Uebertragung des Rechts ließ ſich bei der 
Obligation nur auf indirektem Wege befriedigen — durch 
Uebertragung der Ausübung des Rechts in Form ber Ceſ⸗ 
fion der Klage — bei dem Eigenthum hingegen auf Dis 
reftem, durh Tradition, Mancipation u. ſ. w. Während 
alfo die Seffion der Klage fih bei der Obligation als das eins 
zige Mittel darftellte, hatte daffelbe beim Eigenthbum ein 
anderes ungleich vollfommnered neben fih, und nur in dem 
Sal lag auch hier ein Anlaß, fich deffelben zu bedienen, vor, 
wo die Anwendung des vollfommneren nicht möglich war, 
d. h., wo der Eigenthümer nicht tradiren Fonnte, weil er 
den Befit verloren hatte, ja es war fogar nur in biefem 
Sal denfbar, denn wenn der Eigenthümer felbjt befaß, gab 
ed feine reiv., die er hätte cediren Fönnen. So war und 
ift die Anwendbarkeit der Ceſſion der reiv. eine unendlich 
befchränttere, als die der perfünlichen Klagen; fie ſetzt ſtets 
den Nichtbefiß des Eigenthümers voraus. Innerhalb diefer 
engeren Gränzen ijt fie aber durchaus practiſch, ja, infoweit 
fie ald nothwendige vorfommt, abfolut unentbehrlih. Haf⸗ 
tet nämlich der Eigenthümer nicht fchlechthin auf Tradition, 
fondern nur infofern ald er fie befchaffen kann, m. a. W. 
liegt der Grund feiner Haftung lediglich darin, daß er et= 
was hat ?), fo befchränft fi feine Verpflichtung auf die 
Ceffion der Klage, da die Klage dad Einzige ifl, was er 
in Händen hat, fo 3. B. in dem Fall der oben citirten 
1. 63 de R. V. (6. 1). Aber auch da, wo die Verpflich⸗ 


4) Ihering, Abhandlungen aus dem röm. R. Leipz., 1844. ©. 
u. fl. 
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tung von vornherein auf Tradition gerichtet ift, wie 3. B. 
beim Kaufcontraft, kann fi) diefelbe dadurch, daß der Vers 
pflichtete den Befitz ſchuldloſer Weife verliert, Hinterher auf 
bloße Ceſſion der Vindication reduciren. Die Klage tritt 
bier an die Stelle der Sade, fie erfcheint, fo zu fagen, ale 
das juriftifhe Refiduum, welches nah Verluſt der Sade 
in feiner Perfon noch übrig geblieben iſt; die 1.21 i. f. de 
her. vend. (18. 4) führt ald Analogie an: nam et aream 
tradere debet exusto aedificio. Jeder, der einem Andern 
auf eine Sache haftet, ift mindefteng verpflichtet, ihm bie 
Bindication zu cediren. Kine intereffante Conſequenz dies 
fed Geſichtspunctes entwidelt die 1. 35 $ 4 de cont. emt. 
(18. 1). Nah diefer Stelle fol nämlich der Verkäufer, 
wenn die verfaufte Sache eine fremde und dadurch die Be⸗ 
nutzung jenes Mitteld im Fall des unverfchuldeten Verluſtes 
des Beſitzes der Sache audgefchloffen ift, aus diefem Grunde 
verurtheilt werden: cum is nullam vindicationem aut con- 
dictionem habere possit, ob id ipsum damnandus est, 
quia, si suam rem vendidisset, potuisset eas actiones ad 
emtorem transferre.. Daß aber auch die Möglichkeit einer 
freiwilligen Ceſſion von hoher practifher Wichtigkeit ift, bes 
darf wohl Feiner Ausführung. Um abzufehen von dem Fall, 
wo bei verfhuldetem Verluſt der Sache von Seiten bed 
Verpflihteten der Berechtigte ed vorzieht, felbft ald Vindi⸗ 
cant aufzutreten, weil dies z. B. zur Abkürzung dient, fo 
kann es Verhältniſſe geben, wo nichts übrig bleibt, als 
von vornherein den Contract nicht auf Tradition der Sache, 
fondern auf die Teffion der Bindication zu fielen. Man 
nehme an, ed will Jemand wegen plößliher Flucht oder 
Auswanderung fein ganzes Vermögen verfilbern, ein Theil 
deffelben befindet fi aber in Händen britter Befiker. Eine 
Tradition ift bier binfichtlich der leßteren Sachen nicht möge 
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li, der Verkäufer kann und will aud eine Verpflichtung 
dazu nicht übernehmen; hier bleibt nichts übrig, als ftatt 
der Sachen die Klagen zu verkaufen, fo daß alfo der Käus 
fer diefelben auf eigne Gefahr und Koften anftellt. Ein 
andered intereflanted Beiſpiel ber freiwilligen Ceffion wers 
den wir am Ende der Abhandlung im Connoffement kennen 
lernen. Hier dient dad effionddorument dem Verkehr 
practifch als juriftifched Surrogat der Sache, d. h. er übers 
trägt lestered ftatt der Waare; wer das Connoffement in 
Händen hat, ift legitimirt, ald Vindicant aufzutreten, kann 
fih practifch ald Eigenthümer geriren, ungeachtet der Befik 
und damit das Eigenthbum der Waare noch nicht auf ihn 
übergegangen ift. 

Eine Theorie der Eeffion der Vindication ift daher in 
der That ein practifched Bedürfniß. Das römifche Necht 
bat nun zwar eine ſolche nicht ausdrüdlich aufgeftellt, allein 
ed gewährt ung die nöthigen Anhaltöpunfte, um fie und auf 
dem Wege der juriftifhen Analyfe aus den beiden Begriffen, 
welche bier zufammentreffen, der Vindication und Ceffion, 
zu confiruiren. 

Die Geffion ward bei den Römern befanntlich in bie 
Form eine mandatum ad agendum, d. h. der Beftellung 
eines Prozeß: Procuratord eingefleidet. Allein fhon in Rom 
felbft ward diefe Form bald eine bloße Form, man ließ eine 
Confequenz des Mandats nad der andern fallen, und in ber 
rechtlihen Stellung ded Ceſſionars arbeitete ſich der richtige 
Gefihtöpunft, der zugleich den Geffionar vom Prozeßprofus 
rator unterfcheidet, der des eignen Rechts mehr und mehr 
buch. So wenig wie dad Verkaufsrecht ded Pfandgläubis 
gerd fih unter den Gefichtöpunft eines Auftrages zum 
Verkauf bringen läßt, ebenfo wenig dad Recht des Ceſſio⸗ 
nard unter ben Gefſichtspunkt eines Auftrages zur Stage. 
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Während das wirkflihe Mandat eine Pflicht und darum wis 
bereuflich ift und mit dem Tode der einen oder andern Par⸗ 
tei untergebt, ift in jenen beiden Fällen ein Recht vor⸗ 
handen, mithin nicht nur der Widerruf ausgefchloffen, ſon⸗ 
been auch der Untergang deffelben durch den Tod der Parteien. 

Troß diefer Unabhängigkeit ded Seffionard vom Ceden⸗ 
ten ift aber amnbererfeitd fein Recht ein befchränftes, denn 
den Inhalt deſſelben bildet niht das Recht des Cedenten, 
ſondern nur das der gerichtlichen Geltendmachung diefes 
Rechts. Mit dem Recht dauert aber in der Perſon des 
Cedenten auch dad Klageſrecht fort, und wenn er ſich gleich 
noch fo ſehr der eignen Ausübung deſſelben enthalten ſoll, 
fo ift ihm diefelbe doch nicht juriftifch unmöglich gemacht, 
er kann mithin das Recht des Geffionard, zwar nicht direct 
durch Widerruf der Ceſſion, aber indirect dur Anftellung 
der Klage oder durch Aufhebung des berfelben zu Grunde 
liegenden Rechts, 3. B. duch Berziht, Entgegennahme ber 
Zahlung u. f. w., vereiteln. Daß der Ceffionar fih bei pers 
fönlihen Klagen durd eine Denunciation an den Schuld⸗ 
ner gegen derartige nachtheilige Einwirkungen des Cedenten 
ſchützen kann, ift eine Begünftigung, eine Abweichung von 
ber firengen Confequenz des Begriffs. 

Wenden wir jebt dieſe allgemeinen aud dem Wefen 
der Ceffion fih ergebenden Grundſätze auf die Eeffion der 
Bindication an, fo gelangen wir zu folgender Theorie. An 
die Spitze ftellen wir den Satz: 

der Seffionar übt das Klagreht des Ges 
dbenten aus, aber vermöge eignen Rechts. 
Darin liege zweierlei, nämlich 

1) e8 ift das Klagreht des Kedenten, wel: 
hed er ausübt Es gilt mithin von feiner Klage ganz 
daffelbe, was von ber des Cedenten gelten würde, 3. B. 
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rückſichtlich des Beweiſes °), rüdfichtlih der Einreden bed 
Bellagten, namentlih ber Einrede der Klagverjährung 
u. ſ. w. Wenn alfo im Moment, wo der Geffionar bie 
Klage erhebt, der Cedent nicht mehr klagen Fönnte, weil 
3: B. der Befiter die Sache ufucapirt hat, fo ift damit 
auch feine Klage unmöglid geworden. Daffelbe muß folg- 
lih auch dann gelten, wenn der Eigenthümer ſelbſt inzwi⸗ 
{chen den Befiß der Sache erhalten oder fi) des Eigenthums 
zu Gunften des Befiterd entäußert hat. Im erften Fall 
ift er zwar noch Eigenthümer geblieben, allein da er zu⸗ 
gleich Befiger ift, fo ift die reiv. eine juriftifhe Unmöglich: 
Feit geworden, im zweiten Sal aber ift mit dem Eigenthum 
auch die reiv. hinweggefallen, und mo die Klage nicht mehr 
eriftirt, Tann auch von einer Anftellung derſelben durch den 
Ceffionar Feine Rede fein. 

Es ergibt fich hieraus, wie unfiher das Necht des Ceſ⸗ 
fionars if. Es charafterifirt fih durch feine dauernde Ab⸗ 
hängigfeit von den Vorausſetzungen in der Perfon des Ce⸗ 
benten. Die Lage des Cedenten bat fih dritten Perfonen 
gegenüber um nichts verändert, er behält feine Klage fowie 
fein freied Veräußerungsrecht und bat mithin die Mittel in 
Händen, dad Recht des Ceffionard zu vereiteln. Die Gef: 
fion bat alfo nicht die Klage von dem einen auf den andern 
übertragen, fondern fie verdoppelt oder richtiger flatt einer 
Merfon zwei Perfonen die Möglichkeit zu klagen verichafft. 
Man Fünnte es mit der Aufnahme eined neuen Gläubigerd 
in die Obligation vergleichen, welche -ebenfalld, obgleich fie 
dbiefem die Möglichkeit der Klage gewährt, doch dem bis- 


5) Wie der Eigenthümer felbft zur Erleichterung des Beweiſes 
fi) der act. Publiciana bedienen Tann, fo auch der Eeffionar, ohne 
daß ed dazu einer befenderen Erwähnung der Publ. im Ceſſionsdo⸗ 
kumente bedürfte. 
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herigen Glaͤubiger diefelbe nicht entzieht, und daß in bies 
fem Fall die Klage jedem von beiden direct aus feiner Per⸗ 
fon zufteht, während der Ceſſionar nur das Recht der Anz 
ftellung aud der Perfon des Gedenten bat, ein fremdes 
Recht ausübt. 

Wir haben und mithin die Ceſſion der Vindication kei⸗ 
neöwegs als eine Ablöfung der Klage von der Perfon des 
Eigenthümerd zu denken. Rüdfihtlih der Vindication ift 
dies freilih in unfern Quellen nirgendd gefagt, allein bei 
der Ceſſion perfünliher Klagen behält der Cedent fein Klas 
gerecht bei, und ed wird wohl kaum beanftandet werden, 
daß wir hierin nichtd Befondered für eine Art der Ceffion, 
fondern eine Confequenz des Gattungsbegriffes: Keffion zu 
erblifen haben. Bei der letztern Art der Ceffion tritt aber 
mit der Denunciation eine ſolche Ablöfung in der That ein‘), 





6) Soll man fagen: die cedirte Klage ift fortan bloß gegen die 
nachtheiligen Einwirkungen des Cedenten geichügt, oder aber, wie 
ich e8 thue, fie ift von der Fortdauer der Obligarion ſelbſt unabhän- 
gig geworden? Der Sinn der Frage ift folgender. Die Obligation 
kann auch ohne eine Didpofition des Cedenten untergehen, 3. B. durch 
Eonfufion, wenn der Schuldner den Gedenten beerbt. Senachdem 
man fich für die eine oder andere Auffaffung erflärt, ift das Recht 
des Ceſſionars untergegangen oder Dauert fort. Ich nehme letzteres 
an, und der juriſtiſche Ausdrud für diefe Annahme ift Unabhängig: 
keit der cedirten Klage von der Fortdauer der Obligation — ein 
ähnliches Verhältniß, wie e8 bei dem eonstilutum vorfommen Fann 1. 
18 $ 1 de const. pec. (13. 5) ... si quid tunc debitum fuit, cum 
constitueretur, nunc non sit, nihllominus tenet constitutum, quia 
retrorsum se actio refert. Dad Vorhandenſein einer Obligation ift 
ein tranfitorifhes , Fein immanentes Requifit des Constitatum, ähnlich 
wie das Eigenthum des Perpfänders für dad Pfandreht. Mit der 
Denunciation tritt an die Stelle der alten, theoretifch noch fortdauern⸗ 
den Obligation eine neue, von ihr völlig unabhängige, und die practis 
fhe Kraft der Obligarion ift fo fehr auf legtere übergegangen und 
erftere fo fehr zu einem rein doctrinellen Schatten geworden, daß, 
wenn 3. B. der Geffionar auf fein Recht verzichtete, dies nur dem 
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das Recht des Cedenten ift practifch befeitigt, bad Recht des 
Ceſſionars hat daffelbe abforbirt. Dürfen wir nun bei der 


reiv. daffelbe annehmen, läßt fi auch hier die fernere Wirk: 


famteit des Nechtd ded Cedenten durch eine Denunciation 


bed Ceffionard an den Befiger der Sache ausſchließen? Ich 


glaube nicht. Nicht als ob ich die juriſtiſche Möglichkeit 


und legislative Denkbarkeit einer folchen Geftaltung bed Vers 


hältnifjed bezweifeln wollte; eine neuere Geſetzgebung Fönnte 
fich des Gedankens vielleicht mit Erfolg bemädtigen. Die 
Abweihung von der urfprüngliden Natur der reiv. wäre 
‚bier faum größer, ald eine andere, die dad römifche Recht 
in der That zugelaffen. Der Befis in der Perfon bed Bes 
Flagten ift für diefe Klage nicht minder weſentlich, als Ei⸗ 
genthum in der des Klägerd. Wenn nun das römifche Recht 
für den Fall der dolofen Aufgabe des Beſitzes die reiv. von 
dem Requifit des gegenwärtigen Befikes entbunden und 
‚ fie auf Grund ded früheren Befiged bin in der Perfon 
des Beklagten firirt bat, fo wäre ed nicht. minder denkbar, 
daß ed für den Fall der Ceſſion die Eriftenz der Voraus⸗ 
fegungen in der Perfon des Ceffionard im Moment ber 
Denunciation für genügend, ben fpätern Wegfall der⸗ 
felben (Aufgabe des Eigenthums von Seiten des Ledenten) 
für gleihgültig erklärt hätte. Es wäre died nad beiden 
Seiten bin die äußerfte Sublimirung, deren die reiv. fähig 
wäre. Das reale Vorhandenfein ihrer Vorausfegungen, bed 
Eigenthums beim Kläger, des Befites beim Beflagten, wäre 
bier auf einen Moment in der Vergangenheit geworfen, und 


Schuldner zu Gute Fäme, nicht aber die Forderung des Gedenten, 
wie nad dem Wegfall eined Hinderniffes der Geltendmachung, zu 
neuer Kraft erwachte. Dad Recht des Eedenten nach der Denuncias 
tion ift ein nudum jus Quiritium, das die heutige Theorie alle Urs 


— ſache hätte aufzugeben. 
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dadurch eine reiv. von Seiten eined Nichteigenthümerd gegen 
einen Nichtbefiter möglih geworden. ine ſolche Geſtal⸗ 
tung der Geffion der Bindication würde ed dem Verkehr 
möglich) machen, bie reale Uebertragung und Kirculation 
der Güter durch Uebertragung der Klage, alfo durch eine 
rein juriſtiſche Operation zu erfegen, in ähnlicher Weife 
wie er die reale Ueberſendung bes Geldes durch juriftifche 
Surrogate wie Wechſel, Anmeifungen u. f. w. entbehrlich 
macht. Die Denunciation an den Beſitzer der Sache würde 
genügen, den Ceffionar juriftifch ebenfo ſicher zu ftellen, ala 
ed durch Uebertragung des Eigenthums an einer factiſch in 
fremdem Gewahrfam verbleibenden Sache nur irgend mögs 
lih wäre. Findet die Denunciation bei diefer Art der Gef: 
- fion nicht Statt, fo bleibt auch fo immerhin noch ein fol 
ches Webertragen der Vindication von dem Einen auf den 
Andern practifh denkbar und vortheilhaft, allein die Si⸗ 
cherheit der ganzen Operation beruht dann lediglich auf der 
Redlichkeit des Eigenthümerd, da lekterer, wenn er will, 
den Erfolg der cedirten Klage durch Veräußerung der Sache 
vereiteln Fann. 

So fehr alfo unfer Verhältniß dem Bisherigen nah an 
Beftigfeit und innerer Abrundung geminnen würde, wenn 
wir auch hier die Denunciation mit ihren befannten Wirkungen 
für ſtatthaft erklärten, fo halte ich es doch nicht für zuläfflg. 
Ich kann nämlich die Denunciation nicht anders auffaffen, denn 
als ein nur bei der Ceffion der Forderung gebotened und nur 
dieſer einzelnen Art der Seffion eigenthümliches Sicherungs⸗ 
mittel. Daß unfere Quellen der Denunciation bloß mit 
Rückficht auf Forderungen gedenfen, würde mich nicht 
abhalten; eine analoge Ausdehnung würde, wenn: fonft nur 
die Vorausfegungen berfelben vorhanden wären, in biefem- 

8... 
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Fall um fo mehr am Pla fein, ald unfere Quellen und 
auch anderwärtd durch ihr Schweigen über die Ceſſion ber 
Bindication zur Benukung dieſes Hülfämitteld zwingen. 
Allein ich kann mich nicht überzeugen, daß die Vorausſetzun⸗ 
gen der analogen Ausdehnung hier vorliegen. Die Denun⸗ 
ciation ift Feine Confequenz des reinen Ceffiondbegriffs, ſon⸗ 
dern eine Abweichung von demfelben. Bei der Beffion der 
perfönlihen Klagen mußte diefe Abweichung geboten erfchei- 
ven, denn follte die Seffion der Klage, wie ed ja der Zweck 
war, pracifch eine Hebertragung der Forderung felbit bes 
wertitelligen, fo bedurfte es einer Eicherung des Ceſſionars 
gegen die ferneren Didpofitionen ded Cedenten. Ganz anz 
berd bei der Keffion der Bindication. Für die Uebertra⸗ 
gung des Eigenthums gewährt ja dad Recht ein directes 
Mittel, die Tradition, ed verweift alfo den Verkehr nicht, 
wie dort, ausfchließlih auf den Weg der indirecten Webers 
tragung burch die Klage, und ed Tann mithin die Zumus 
tbung, diefen Weg befonderd zu ebnen und auf ihn einen 
Nechtsfag zu übertragen, der weder durch dad Bedürfniß ges 
boten, noch mit dem Begriff der Ceſſion gegeben ift, zus 
rückweiſen. Was die Tradition beim Eigenthbum, foll die 
Denunciation bei der Forderung; fie hat in dem Zwed 
ber practifchen Webertragung eine Forderung, nit in 
dem dafür allein zu Gebote fiehenden juriftifhen Mittel, 
der Ceffion der Klage ihren Grund 3 ift auch nicht 
außer Acht zu laffen, daß das Verhältniß der Klage zum 
Recht in beiden Fällen ein höchft verfhiedenes if. Während 
bei der Forderung die Klage dad Recht faft ganz in fih aufs 
genommen bat, in dem Maße, daß die Anftellung berfelben 
nah Grundfäßen des römifchen Prozefied das Recht felbft 
tilgte und neu wiebererzeugte, die Ceſſion einer perfönlichen 
Klage mithin den fchließlichen Webergang der Forderung auf 
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den Gefftonar bewirkte, verhält fi dies beim Eigenthum 
befanntlih ganz anderd. Die Differenz zwifchen Klage und 
Net ift bier ungleich größer, die Litide Konteftation im 
Vindicationsprozeß des Ceſſionars bewirkt rückſichtlich des Ei⸗ 
genthums ſelbſt Feine Veränderung; ber Cedent behält es 
auch jetzt noch und würde es auch, ohne daß er die Sache 
felbſt befißt, 3. B. durch Legat auf einen Andern übertragen 
tönnen. Eine Entziehung der Klage gegen den Denuncias 
ten beraubt den Gedenten einer Forderung practifch feis 
ned Rechts; der Zwei der Ausſchließung ded Glaäubigers 
und aller Andern, auf die er fpäter die Ausübung bes Rechts 
übertragen wollte, ift durch den Alt der Denunciation an 
den Einen Schuldner vollflommen erreiht. Wie ganz ans 
derö bei der reivindicatio! Denn gefeht, ed würde ber 
Eigenthümer durch die Denunciation an den jegigen Befiger 
ihm gegenüber von der Geltendmachung feines Nechts aus- 
gefhloffen, — wie, wenn die Sade ohne Schuld des 
Befigerd in fremde Hände kömmt, oder der Eigenthümer 
bie Sache verpfändet? Kurz, dad Berhältniß bei der einen 
und andern Art ber Ceſſion ift zu verfhieden, als daß 
man Alles, was von ber einen gilt, auch auf die andere 
übertragen dürfte. 

Daß die Denunciation nichtödelloweniger auch bei der 
Geffion der dinglihen Klage rathſam fein kann, fteht dem 
nicht entgegen. Sie kann dem Ceffionar möglichermweife nicht 
bloß als factifhed Sicherungdmittel gegen eine Bindication 
des Cedenten dienen, fondern auch dem Befiber gegenüber 
ald Schußmittel gegen dolofe Alienationen. Allein fie fungirt 
hier dann nicht ald Denunciation im juriftifhen Sinn. 

Das Refultat der bisherigen Unterfuchung befteht alfo 
darin: dad Recht des Ceſſionars ift ein höchſt unfiheres, es 
kann bis zur wirklichen Klagerhebung vom cedirenden @is 

g* 
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genthümer jederzeit vereitelt werden. Wie aber, wenn der 
Geffionar bereits Klage erhoben hat? Auch jetzt iſt er noch 
nicht Eigenthümer, denn er wird es erfi, wenn überhaupt 
die Seffion den Zwed hatte, ihm Eigenthbum und nit et= 
wa bloß Befit 7) zu verfchaffen durch die wirkliche Heraus⸗ 
gabe der Sade. Auch jett alfo kann der Cedent den Er: 
werb ded Eigenthumd dadurch verhindern, daß er baffelbe 
dem Befiter und Beklagten oder, ſoweit ed ohne Befiküber- 
tragung möglih ift, einem Andern überläßt. Wenn nun 
immerhin der Geffionar fpäter den Befit erlangte, fo 
würde doch die Vorausſetzung ded Eigenthums erwerbs 
— das Eigenthum des Autors im Moment der Beſitzergrei⸗ 
fung — hinweggefallen ſein. Nur gegen eine Möglichkeit 
der Elidirung ſeines Rechts würde er von jetzt an unzwei⸗ 
felhaft in Schutz zu nehmen fein (die Thatſache der unbe: 
dingten und unwiderruflichen Ceffion der reiv. vorausgefekt), 
wenn nämlich, nachdem er bereitd Klage erhoben, der cedi⸗ 
rende Eigenthümer felbft oder ein anderer Geffionar mit ber 
Vindication auftreten wollte. Die reiv. des Cedenten und 
mithin aller andern Ceſſionare, die bid dahin eine ihnen als 
len offen ſtehende Möglichkeit war, wäre jeßt, fo zu fagen, 
confumirt, Wenn beide gleichzeitig auftreten, müßte eben: 
falld der Ceſſionar dem Gedenten, und der erſte Ceffionar 
bem zweiten vorgehen. 

Die bisherige Erörterung hatte den Zweck, die Con 
fequenzen des oben angeftellten Sabed zu entwideln, daß 
der Ceſſionar dad Klagerecht ded Cedenten ausübt. Wir 
wenden ung 

2) dem Saß zu, daß er ed vermöge eignen Rechts 


7) Davon unten; bier nur als Beifpiel, dag der Eigenthümer 
ein Prefarium durch Ceſſion der reiv. vermitteln kaun. 
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ausübt. Diefer Satz bedarf jedoch Feiner weiteren Aus⸗ 
führung, denn nach diefer Seite kommen ganz bie gewöhn⸗ 
lichen Srundfäge zur Anwendung; für biefen Geſichtspunkt 
ift die Verſchiedenheit des Gegenſtands der Seffion, ob die 
Klage eine perfönliche oder dingliche ift, vollkommen gleich: 
gültig. Der Geſichtspunkt des eignen Rechts fchließt auch 
für die Ceſſion der reiv. die Anwendung der Mandatötheorie 
aus, namentlich alfo die Möglichkeit eined Widerruf von 
Seiten ded Cedenten, Einfluß des Todes u. f. w. Daraus 
folgt jedoch nicht, daß nicht auch eine folde Ceſſion, wie 
andere Rechtögefchäfte unter Vorbehalt des Widerrufs mögs 
li it, alfo 3. B. wenn fie nur zum Zwed der Verſchaf⸗ 
fung. eined precario verfprochenen Befibed oder auf Grund 
eine mit dem pact. diplicentiae verfehenen Kaufcontrafte 
vorgenommen wird, Mit dem Widerruf des Prekariums 
oder der Ausübung des Reurechts würde bier natürlich auch 
die Ceffion rüfgängig gemadt. Die Möglichkeit des Wi: 
derrufs würde bier aber nicht in dem Wefen der Ceſſion, 
fondern in dem Willen der Intereffenten ihren Grund has 
ben. Abgefehen nun von einem folhen Zal ift der Widers 
ruf des Cedenten, möge er dem Beffionar oder dem Befiker 
der Sache gegenüber verfucht fein, völlig unwirkffam. Wie 
aber, wenn ber Gedent auf die oben bezeichnete indirecte 
Weife dad Recht des Eeffionard vereitelt bat? Liegt ſchon 
in dem Alt der Ceſſion ald folhem ein obligatorifched Mo: 
ment, welches den Cedenten in diefem Fall haftbar macht, 
oder müſſen wir zu dem Zweck auf das der Geffion zu Grunde 
liegende Rechtsgeſchäft (die causa cessionis), 3. B. den Ver: 
kauf der Sade, refurriren? Ich glaube nicht. Denn fo mes 
wenig fih immerhin die Frage von der Haftung des Ceden⸗ 
ten aus der Ceſſion als folcher, fondern nur aus der causa. 
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beantworten käßt ©), fo fehließt doch Thon der Geſichtspunkt 
eines durch die Geffion auf den Eeffionar übertragenen Rechts 
die Verpflichtung des Cedenten in fih, ihm baffelbe weder 
direkt, noch indirect zu entziehen, und fo würde 3. B. auch 
der Schenker, der fi der Ceſſion der reiv. zur Vermitt⸗ 
fung der Schenfung bedient hätte, ungeachtet er für die 
Eviction der gefhentten Sache nicht haftete, dennoch diefe 
Verpflibtung anzuerkennen haben. In der Anftellung der 
reiv. von Seiten des Cedenten kann aber nicht ſchlechthin 
eine Verlegung biefer Verpflichtung gefunden werden, es ift 
ja möglih, daß der Eigenthümer ſich dazu gerade im In⸗ 
tereffe des Ceſſionars entfchloß, alfo ald neg. gestor hans 
delte. Man nehme 3. B., daß die Sache geftohlen war und 
jeßt am Wohnort ded Sedenten zum Vorfchein kommt, wäh: 
rend der Seffionar abweſend if. Daß der Cedent dem Be: 
figer gegenüber berechtigt ift, fie zu vindiciren, bedarf Fei- 
ner Bemerkung, und ebenfo wenig, daß er durch eine Vin⸗ 
dication im Intereſſe des Keffionard das Necht des lekteren 
nicht verlekt. 

Wie der Geffionar bei einer perfönlidhen Klage, fo wird 
er auch bei der reiv. fein Recht durch weitere Geffion auf 
einen Andern übertragen können. Der Erfolg der wirklie 
hen Unftellung der Klage wird auch in der Perfon der fpä- 
teren Seffionare derfelbe fein müſſen, wie in der des erften 
Ceſſionars, denn die Klage ift ja nur das Mittel, dad bes 
abfichtigte Verhältniß an der Sache felbft zu begründen, und 


8) Das Verdienſt, diefen von Andern bereits aufgeftellten Ges 
ſichtspunkt mit aller Confequenz und Schärfe durchgeführt zu haben, 
bat fh A. Schliemann in feiner wenig bekannt gewordenen (viel 
leicht weil im Jahre 1848 und in Commiſſion erfchienenen) Schrift: 
Die Haftung des Gedenten, ein Beitrag zur Lehre von der Geifion. 
Roſtock, 1848 erworben. Ich ergreife gern die Gelegenheit, auf dieſe 
Schrift aufmerkſam zu machen. 
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da die Möglichkeit einer folhen Begründung (möge dad Ver⸗ 
hältniß felbit Eigenthum, Beſitz, Detention fein) durch 
Stellvertreter realifirt werden kann, fo läßt fie ſich 
auch auf Andere ald Recht übertragen. 

Worin befteht nun ber fchließlihe Erfolg der vom Ceſ⸗ 
fionar angeftellten reiv.? Diefe Frage beantwortet fih na 
der Abficht der Parteien oder dem Zweck der Geffion. Der 
Zweck kann beftehen in Vermittlung einer Cigenthumßs 
übertragung. Die Ceſſion bat bier die Bedeutung einer 
dem Geffionar gegebenen Srmädtigung, fih die Sache zu 
holen; es ift alfo eine Tradition beabfichtigt, und es geht 
mithin mit erlangtem Befiß auch dad Eigenthbum auf den 
Geffionar über?), Der Zweck kann aber auch bloß auf Be: 
figübertragung gerichtet fein, fo z. B. bei dem Berkauf 
der Sade, wenn nicht auf Credit gehandelt oder ein pact. 
reservali dominii hinzugefügt war, fo ferner in dem bereits 
erwähnten Beifpiel des Precarium. Ja, es kann endlich dem 
Geffiouar bloß die Detention zugedacht fein, 3. B. wenn 
dem Commodatar oder dem Miether die Klage redirt ift. 
Für den Befißer der Sache macht died begreiflicerweife Feis 
nen Unterfchied; er leiftet an den Geffionar ganz fo, wie 
an den Eigenthümer. 

Shließlih verdient noch die Bemerkung einen Platz, 
daß nach neuerm römifchen Recht ein mandatum ad agendum 
ebenfo wenig bei der Ceffion dinglicher, ald bei ber perfön- 
liher Klagen nothwendig il. Zu Juſtinian's Zeit ſchien 
man died bezweifelt zu haben, und Juſtinian fand es 
nöthig,, diefe Zweifel durch eine eigne Conftitution, die 1. 9 
Cod. de her. vel act. vend. (4. 39) zu befeitigen. Nach 

9) 1. 6 de donat. (39. 5)... quasi tradilio enim facta videtur, 


cum eximitur domini voluntate. I. 47 de R. V. (6. 1).. si res absens 
sit, lunc cum possessionem ejus .. nactus sit. 
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Analogie des Käuferd einer perfünlihen Klage, fagt er bier, 
folle auch dem einer dinglichen Klage (ohne Ceffion) eine 
utilis actio zuftehen. Die utilis actio erfeßt hier nur den 
Akt einer ausdrücklichen Geffion, im Webrigen ift die Stage 
‚ganz als cedirte zu behandeln. Völlig verfchieden von einer 
folhen reiv. util. ift aber diejenige, die wir im Zolgenden 
fennen lernen werden; der Gefihtöpunft einer fingirten Ceſ⸗ 
fion ift bei leßterer ebenfo unmöglih, wie bei jener noth= 
wendig. Wo unfere Quellen den Ausdruck reiv. util. ges 
brauchen, verftehen fie darunter immer die leßtere, ohne 
"daß ih aber damit beftreiten will, daß derſelbe nicht auch 
‘in jener andern Bedeutung durchaus römifh if. Denn 
warum follte nicht utilis bei dinglihen Klagen daſſelbe ha= 
ben bedeuten können, wie bei perfönlihen? Zur Unterfchei: 
dung einer foldhen reiv. util. im allgemeinen oder vulgären 
Sinn möchte ih vorfhlagen, diejenige, die in unfern Quel- 
len allein mit diefem Namen bezeichnet wird, die reiv. util. 
im technifhen oder befondern Sinn zu nennen oder den Aus: 
druck ſchlechthin auf letztere zu befchränfen, wie ich dies im 
Bolgenden der Kürze wegen thun werde, dagegen die an 
‚dere Art durch irgend einen Beiſatz audzuzeichnen. In ber 
angegebenen Conſtitution ſpricht Juſtinian zwar von act. 
in rem utilis, allein nicht von reiv. util., und es ift mir 
Fein Beifpiel befannt, wo der lettere Ausdruck in unfern 
Quellen in einem andern Sinn gebraudt würde, ald in dem 
wir ihn jebt Tennen lernen wollen. 


II. | 
Die Beivindicatio utilis. — Die einzelnen 
IJ Fälle derſelben. 
Die quellenmäßige reiv. util. iſt nichts weniger, als 
die durch ſtillſchweigende Ceſſion oder |. g. cessio legis auf 
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einen Andern übertragene Klage ded Eigenthümerd. Wäre 
fie dies, fo müßte fie gegen bdiefelben Perfonen angeftellt 
werben können, allein weit entfernt davon, daß fie gegen 
dritte Beſitzer ginge, richtet fie fih nur gegen eine Per: 
fon, gegen die die reiv. directa oder cessa abfolut undenf- 
bar ift, gegen den Eigenthümer ſelbſt. So viel möge vors 
läufig zur erften Einführung unferer Klage genügen; um näher 
auf fie einzugehen, wird es nöthig fein, die Anwendungs⸗ 
fälle, in denen fie in unfern Quellen erfcheint, und damit 
das Material, das lektere und für die Gewinnung einer 
Theorie dieſer Klage barbieten, zufammenzuftellen. Wir 
fönnen aber auch dies nicht thun, ohne ſchon vorher gegen 
einen Irrthum zu warnen, der wenigftens bei manchen die⸗ 
fer Faͤlle nicht felten begangen ift, nämlich die Identifici⸗ 
rung des Nechtd der reiv. util. mit dem Eigentum. Go 
geben Manche 3. B. dem Soldaten und Mündel an ben mit 
ihrem Gelde gekauften Sachen das Eigenthum 1%), fo läßt 
man ganz allgemein an den bei Auflöfung der Ehe vor- 


10) So z.B. Schweppe, Röm. Privatrecht $ 242. Puchta, 
Pandekten $ 149. Arndt, Vandekten Aufl. 2 $ 145 Anm. 3 läßt 
mit Puchta „Semanden ausnahmsweiſe für einen andern erwers 
„ben, ohne daß er deffen Stellvertreter fein wollte.” Andere drüs 
en ſich theil8 mehr oder weniger richtig aus, 3. B. Wening- Ins 
genheim, Lehrbuh $ 121, Göſchen, Vorlefungen $ 234 (der 
aber freilich, nachdem er das wahre Sachverhältniß angegeben, das 
dem Soldaten ertheilte Privilegiam fo faßt: er Fönne, wenn er wolle, 
die Sache als die feinige betrachten!), von Bangerow, Leitfaden 
F 332 Anm. 3 (Aufl. 6 ©. 737 fl), Sintenis, Civilrecht $ 52 
Mote 7 (der aber, obgleich er nur die reiv. util. gewährt, doch „das 
Eigentum als durch den nunmehrigen Entfchluß erworben“ anfes 
ben will), K. Sell, Dingl. Rechte $ 90 Cbei dem die reiv. util. gar 
als Folge davon erfcheint, „daß ed dem Berechtigten geftattet ift, 
fih ald Eigenthümer zu geriren‘), Glück, Commentar B. 8 $ 585 
(S. 159 fl.), bei dem fich auch die ältere Literatur findet, hat beide 
Anſichten neben einander! 
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handenen Dotalfahen das Eigenthum auf die Kram zus 
rückfallen, ungeachtet Suftinian auch hier nur eine reir. 
util. gewährt bat. 

Indem ich mich jetzt den einzelnen Fällen ber reiv. 
util. zumende, erinnere ih an die Bemerkung am Anfang 
der Abhandlung über die richtige Abgränzung unferes Thes 
mad. Es fommen in den Quellen, wenn ich fonft feinen Kal 
überfehen babe, im ganzen 9 Anwendungäfälle unferer Klage 
vor. So verſchieden diefelben im Uebrigen aud find, fo laffen 
fie fi) doch auf einige Hauptgefichtöpunfte zurüdführen. 

In einigen diefer Fülle handelt ed fih um Rückgabe 
einer Sache, und dem Berechtigten wird hier neben der per- 
fönlihen Klage, die ihm auf Grund ber Hingabe zufteht, 
und zur Verſtärkung derfelben (ſ. III). die reiv. util. ges 
währt. Hätte die römische Juridprudenz unfere heutige Lehre 
über die Tradition unter einer Nefolutivbedingung gekannt, 
gegen deren practifhe Gültigkeit ich übrigens, da fie fih 
gewohnheitsrechtlich feſtgeſetzt hat, Feinen Einſpruch erheben 
will, ed würde in jenen Fällen einer reiv. utilis nicht bes 
durft haben. Allein für fo unzweifelhaft ich es balte, daß 
das römifche Necht bei dem Kaufcontract und der don. mort. 
causa eine wirflidhe (d. h. den Eigenthumsübergang rüd- 
wärtd und unmittelbar vernichtende) Refolutivbedingung an⸗ 
erkannt, fo ſcheint e8 mir doch nicht weniger gewiß, daß 
dafjelbe bei allen andern Berbältniffen fih eined anderen 
unvolllommmeren Mittel bedient bat, man Fünnte es die 
unächte Nefolutivbedingung nennen. Der Eintritt der Be: 
dingung,, mit der das Eigenthbum des Empfängers erlöfchen 
fol, bewirkt bier einen unmittelbar erfolgenden Rückfall, 
fondern nur das Entftehen einer auf Rüdgabe gehenden Ob⸗ 
ligation, der Geber bat alfo nur eine perfönlihe Klage (in 
der Regel die condictio ob causam datorum, doch läßt fi 
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dies Verhältnig auch unter den Geſichtspunkt eines Innos 
minatcontracts bringen). Wenn wir nun in einigen Fäle 
len, die fih fümmtlich auf die Schenkung einer Sache unter 
einer ſolchen unächten Refolutivbedingung beziehen, neben der 
ausdrüflich genannten condictio noch eine reiv. util. antrefs 
fen, fo gebt nicht bloß aus der Bezeichnung ber lebteren 
als einer utilis actio, fondern nicht minder aud der con- 
dietio, die befanntlih mit Ausnahme der cond. furtiva 
ben fihern Schluß begründet, daß der Kläger nicht Eigen= 
genthümer ift, deutlich hervor, daß in dieſen Fällen ein 
Rückfall des Eigenthums felbit nicht angenommen wird, da 
widrigenfalld die reiv. als directa begründet geweſen märe. 
Jene Fälle der Schenkung, in denen die reiv. util. zur Ber: 
flärfung der condictio gegeben wird, find folgende: 


1) Rüädforderung eined unter der Auflage zu leiften- 
der Alimente gefhenften Segenftanded wegen nidt 
erfüllten Modus. 


l. 1 Cod. de donat. quae sub mod. (8. 55) .. vin- 
dicationem etiam in hoc casu utilem eo, quod legi illa 
obtemperare noluerit, impetrare potes i. e. actionem 
qua dominium pristinum tibi restituatur. 
Nam non solum condictio qnidem tibi in hoc casu i. e. 
in personam actio jure procedit, verum etiam vindica- 
tionem quoque divi Principes in hoc casu dandam esse 
sanxerunt. 

In keiner Stelle wird die Natur und Beltimmung ber 
reiv. util. fo klar bezeichnet, ald in diefer, denn fie wird 
hier ald eine actio, qua dominium pristinum restituatur, 
alfo als eine auf Rückübertragung de Eigenthums ges 
richtete Klage definiert. Auch ohne diefe ausdrückliche Aeu⸗ 
Berung würde die ganze Faſſung der Stelle (vindicationem 
impetrare potes .. dandam esse etc.) und lehren, 
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daß bier nicht an einen ipso jure erfolgten Rüdfall des 
Eigenthums gedacht werden Tann. 


2) Rüdforderung der Brautgefhenfe bei Rüdtritt 
Eines der Berlobten. 

Die reiv. util. in diefem Fall beruht auf einer Inter⸗ 
polation der 1.2 Cod. Theod. de spons. (3. 5) in der 1.15 
Cod. Just. de don. a. n. (5. 3). In der urfprünglichen Faſſung 
diefer Conftitution von Conftantin bieß ed bloß: re 
sponso redhibeatur, die Compilatoren fügten hinzu 
per condictionem aut per utilem actionem in rem. 


3) Rüdforderung der don. mortis causa in Folge 
gefhehenen Widerruf. 

Wenn der Schenker wegen Niht- Eintrittd der Bebin- 
gung die geſchenkte Sache zurüdforbert, fo gibt ihm Ul⸗ 
pian in 1. 29 de m. c. don. (39. 6) eine reiv. directa. 
Denn daß er, wenn er fie auch nicht ala dir. bezeichnet, 
doch nur fie im Auge haben kann, daß hier alfo das Ei: 
genthum nach feiner Anfiht ipso jure zurüdfallen fol, kann 
kaum zweifelhaft fein !), da er die Klage vom Moment 
der Hinfälligfeit der Schenkung dem Beſchenkten abfpricht 
(arg. interim ei, cui donatum est, alfo nachher nicht 
mehr), während Ietterer, wenn dem Scenfer bloß eine 
reiv. util. zugedacht wäre, die directa behalten würde. 
Daffelbe geht auch daraus hervor, daß in dem erften ber 


11) Windfheid, Die Lehre des röm. R. von der Borausd 
fegung ©. 66 fucht Dies auf eine höchſt gezwungene und unbaltbare 
Weiſe zu beftreiten. Die reiv., meint er, fei die des Beichenften ge: 
gen dritte Perfonen, welche lesterer dem Schenfer cediren fol; wor⸗ 
aus denn folgen würde, daß lebterer gegen den Beichenkten felbft 
feine Bindication hätte — ein Refultat, das eben fo unbefriedigend 
fein würde, als es mit den allgemein lautenden Worten Ulpian's 
in Widerfpruch flieht. 
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beiden Fälle, welche er hier behandelt (Schenkung unter 
Suspenfiv- und Refolutiv= Bedingung), die reiv. directa 
allein denkbar war, und daß mithin, wenn er auch im zwei⸗ 
ten Fall eine reiv. ohne weitern Zuſatz zugefteht, nur die 
direeta gemeint fein fann. Dazu kömmt nun noch der Ges 
genfaß der folgenden 1. 30, in ber er — und dies ift der 
Fall, den wir hier zu betrachten haben — dem Schenker 
ex poenitentia condictionem vel utilem actionem zu⸗ 
fpridt. Daß er unter der letztern Klage eine reivindi- 
catio util. verfteht, fcheint mir nicht zweifelhaft, denn an 
welde utilis in personam act. follte man denken??), und 
wozu eine ſolche, da ja die condictio ausreiht? Ulpian’s 
Anfiht über beide Fälle war alfo die. Den frühern Tod 
bed Befchenften oder das glüdliche Beſtehen der Gefahr von 
Seiten des Schenkers faßt er in 1. 29 als eine wirkliche 
Refolutivbedingung auf, von der die Parteien felbft den 
Beitand der Schenfung abhängig gemacht haben. Für den 
Widerruf dagegen, deſſen Wirkfamkeit fih nicht auf eine 
Beredung der Parteien, fondern auf die redtlihe Natur 
diefer Schenfung fügte, halt er jenen Geſichtspunkt offen= 
bar nicht für zuläffig, er gibt alfo die condictio, aber zur 
Sicherung derfelben auch noch die reiv. util. 

Zu diefen drei Fällen der Schenkung gefellt fih nun 
noch ein vierter, der fih auf die Schenfung unter Ehegat: 
ten bezieht. Allein da rükfihtlih feiner noch ein anderer 
Geſichtspunkt eingreift, fo behandeln wir denfelben erft ſpaͤ⸗ 
ter und fließen den biöherigen Zällen zunächſt einen an⸗ 
dern an, ber zwar Feine Schenfung zum Gegenftande hat, 
aber im Webrigen ihnen weſentlich gleichartig ift, indem auch 


12) Savigny, Eyftem B. 4 S. 256 Not. f denft an die act. 
praese. verb., allein wie kaͤme fie dazu, utilis zu fein? 
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bier eine perfönliche Verpflichtung zur Zurüdgabe vorliegt, 
die durch Hingabe begründet und durch eine reiv. util. vers 
ſtaͤrkt wird, 


4) Rüdforderung der Dos von Seiten der Frau. 


Es handelt fih bier um die bekannte 1. 30 Cod. de 
jure dot. (5. 12). Wie ed möglich) war, daß man auf Grund 
diefer Stelle ganz allgemein einen Rüdfall des Eigen 
tbumd annahm, ift mir nicht recht begreiflich, denn nicht 
bloß enthält fie felbft nicht? davon, fondern fie macht diefe 
Anfiht geradezu unmöglid. Sch werde zunächſt die Unhalts 
barfeit der berrichenden Lehre nachzuweiſen verfuchen. 

Daß diefer angebliche Rückfall eine große Anomalie ent: 
halten und im römifchen Recht ohne gleichen fein würde, 
werden felbji die Vertheidiger deffelben nicht in Abrede ſtel⸗ 
len. Wo fonft ein Rückfall eintritt, erfolgt er in der Weife, 
daß das Nechtögefhäft, auf welches die Hingabe fi ſtützt, 
und damit der erfolgte Eigenthumdübergang hinterher und 
rüdwärts entfräftet wird; es Fehrt nicht ſowohl das Eigen: 
thum zurück, ald es zeigt fich jebt erfi, daß der Geber bafs 
felbe nie verloren bat. Diefer Vorgang ift alfo juriftifch 
vollfommen motivirt und erflärlih. Ganz anders in uns 
ferm Fall. Der Grund des erfolgten Eigenthumsübergan- 
ges, die Beitellung und Hingabe der Dos, wird rückwärts 
keineswegs alterirt, der Mann bleibt für die Vergangenheit, 
was er war, Eigenthümer, und alle feine Dispofitionen, die 
er in diefer Qualität getroffen, foweit nicht dad Veräuße⸗ 
rungdverbot im Wege fand, find nach wie vor vollkommen 
gültig. Während nun big auf Juſtinian die Rücküber⸗ 
tragung des Eigenthums auf die Frau in ganz normaler 
Weife durch Tradition erfolgte, hätte Juftinian nad) je 
ner Anſicht bier in höchſt fingulärer Weife einen Eigenthums⸗ 
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übergang ohne Tradition feflgefeht., Warum und wozu? 
Dffenbar nur zum Zwed der Sicherung der Frau. War aber 
ein fo erorbitantes Mittel nöthig? Keineswegs, denn ber 
Zweck ließ fih vollkommen durch Verleihung einer reiv. util. 
erreichen, und dies letztere Mittel empfahl fih nicht bloß 
dadurch, daß es dad einfachere und ſchon von ber älteren 
Legislation und Jurisprudenz zu Ähnlichen Zwecken in Anz 
wendung gebradhte war, fundern auch dadurch, daß ed von 
Zuftinian felbft in dem ganz verwandten Verhältniß der 
Nüdforderung der Brautgefhente (Ball 2) benutzt worden 
war. Der Gedanke daran lag alfo ganz nahe. Der Rück⸗ 
fall des Eigenthums hingegen enthält nicht bloß eine eben: 
fo bedeutende als entbehrlihe Abweihung von allen bis: 
berigen Grundfägen, fondern er hätte Juſtinian mit fi 
felbft in Widerfpruch gefegt. Er gibt nämlich in feiner Con⸗ 
flitution der Frau ebenfalld die act. hypothecaria, alfo ein 
Pfandrecht an den Dotalfahen. Wie verträgt fi) aber dies 
Pfandrecht mit dem angeblichen Eigentbum der Frau? Um 
diefer Schwierigkeit auszuweichen, hat man geantwortet, die 
Frau müſſe zwifchen Pfandrecht oder Eigenthbum wählen !?). 
Allein Juſtinian fagt dad Gegentheil: volumus itaque 
eam in rem actionem in hujusmodi rebus quasi propriis 
habere et (nidt aut) hypothecariam omnibus anteriorem 
possidere. Bei der dos venditionis causa aestimata geht 
die Verpflichtung des Mannes befanntlih nur auf Zahlung 
einer Geldſumme, nicht auf Herausgabe der empfangenen 
Sahen. Da nun Juſtinian's Bellimmung ausdrücklich 
auch) auf die res aestimatae Bezug nimmt (in rebus dotali- 
bus ... si tamen extant, sive aestimatae sive inaestimatae 


13) Statt aller andern f. 3. B. von Bangerom, Leitfaden 
6 392 a. ©, 
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sint), fo würde der Rückfall des Eigentums auch für fie 
gelten. Welche Abnormität! Die Vereinbarung der Par: 
teien ift gerade darauf gerichtet, daß die Frau nicht die 
Saden zurüderhalten foll, fondern flatt deren die Anfchlags- 
fumme. Man nehme nun an, daß die Sachen jebt 3. B. 
ben dreifach höheren Werth haben, ald den fie zur Zeit ber 
Beltellung der Dos hatten, und zu dem fie dem Manne an⸗ 
gefett find. Daß bier lebterem, oder im Fall des Concur⸗ 
ſes, feinen- Gläubigern nicht das Recht zuftehen follte, bie 
Frau mit der angefekten Summe abzufinden, ftatt die Sa⸗ 
chen heraudzugeben, wird hoffentlich Niemandem zweifelhaft 
fein. Aber wie ift dies zu begründen, wenn einmal die Frau 
an jenen Sachen dad Eigenthum erworben hat, was be= 
rechtigte ung im Widerfpruh mit der angeblidhen Beſtim⸗ 
mung ber 1. 30, ihr das Eigentum vorzuenthalten? Ferner: 
die aus Dotalgeld angefchafften Sachen werden in der 1. 54 
de jure dot. (23. 3) !*) für dotal erflärt, es gilt mithin 
rüffihtlich ihrer dafjelbe, wad von den Dotalfadhen, folglich 
würde auch an ihnen die Frau dad Eigenthbum befommen. 
Hier läßt und aber nicht bloß der Gefichtspunkt eines Rück⸗ 
falls des Eigenthums im Stich, fondern die eben ange- 
deutete Abnormität wird bier noch wunerträgliher. Der 
Mann hat mit dem Dotalgeld glücklich fpeculirt, ed 3. 8. 
in Eifenbahnartien angelegt und dadurch dag Kapital nach 
und nach verdoppelt. Nach der herrſchenden Theorie erhielte 
die Frau das Eigenthum an den Actien, und auch hier ließe 
es fih weder juriftifch deduciren, noch aus der 1. 30 Cod. 
cit. felbft rechtfertigen, daß der Mann fie durch Anerbieten 








14) Res quae ex dotali pecunia comparatae sunt, dotales esse vi- 
dentur, Die Stelle ift aus Gaj. ad edict. praet. urb. titulo de prae- 
diatoribus eutlehnt, fie bezog fich alfo auf den Concurs. 
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ber Geldfumme an der Verfolgung ihres Eigentbumd hin⸗ 
dern könnte. | 

Wenden wir nnd jebt der Stelle felbft zu, fo fagt fie 
von dem Rückfall ded Eigenthums nichts, fondern fie gibt 
im Gegentbeil zu, daß, obſchon die Sachen nad der natürs 
lihen Auffaffung der Frau gebörten, fie doch nad dem Recht 
im Eigenthum des Mannes ftänden, und die reiv., welde 
fie einführt, ftüßt fie nicht darauf, daß die Frau mit Auf: 
bebung der Ehe auch juriftifch wieder Eigenthümerin werde, 
fondern darauf, daß fie es nach natürlicher Anfiht noch ge⸗ 
genwärtig ſei. Darin, daß Juftinian dad gegenwär⸗ 
tige Eigentum der Frau nicht anderd ald vom natürlie 
hen Standpunft aus zu behaupten wagt (sive ex naturali 
jure ejusdem mulieris res esse intelligantur, sive secundum 
legum subtilitatem ad mariti substantiam pervenisse vide- 
antur), erhellt ja durch den Gegenſatz beutlih, daß er dafs 
felbe vom juriftifhen Standpunft verneint. Am klarſten 
aber geht feine wahre Meinung, daß die Frau nicht Eigen 
thum, fondern nur eine reiv. util. haben folle, aus ben 
Worten hervor: volumus itaque eam in rem actionem in 
hujusmodi rebus quasi propriis habere. Dieſes quasi 
propriis läßt fih doch nicht anders verftehen, als: „wie bei 
ihren eignen Saden ,“ „wie wenn fie ihre eignen Saden 
wären,” ed liegt alfo in diefen Worten, daß fie nit 
ihre eignen find. 

Unfer Refultat ift demnach: die Begünftigung, bie Ju—⸗ 
ſtinian der Frau hat zu Theil werden laſſen, beſteht nicht 
in der Verleihung des Eigenthums, ſondern in der der reiv. 
util. Mit ihe verträgt fih num nicht bloß die act. hypoth. 
fehr wohl, denn beide Klagen fehen voraus, daß die Sade 
eine fremde ift, fondern die oben angebeutete Frage rück⸗ 
fihtlih der dos venditionis causa aestimata und ber res ex 
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dotali pecunia comparatae erledigt ſich ganz einfach aus ei⸗ 
ner Eigenthümlichkeit unſerer reiv. util. Wir werden nänıs 
ih unten (III) nachweiſen, daß unfere Klage nicht bloß 
den Zweck bat, in folden Fällen, wo der Anſpruch bes 
Klägers auf die Sade felbjt gebt, ihm die Sache zu ver- 
fhaffen (nur in einer vortheilhafteren Weiſe, ald died durch 
bie act. in pers. möglich ift), fondern in folhen Zällen, wo 
feine Forderung auf Geld gerichtet ift, ihm eventuell das 
buch zu feiner Befriedigung zu verhelfen, daß fie ihm bie 
Sache ala Abfindungsobject zuweiſt. In diefem legten Fall 
kann der Beklagte die Klage ebenfo wie die act. hypotheca- 
ria durd Tilgung jener Geldforderung zurüdfchlagen. Die 
Berflärfung einer perfönlichen Klage durch die reiv. util. 
verändert dad Object der Forderung ebenfo wenig, wie Died 
dur Pfandrecht geihieht. Darum ift für die Frage: was 
die Frau bei Auflöfung der Ehe befömmt, ob Sachen oder 
Geld, die reiv. util. völlig gleichgültig; fie verhilft ihr nur 
zu dem, was fie mit der perfünliden Klage fordern Tönnte, 
alfo rückſichtlich der Sachen, deren reelle Reftitution fie ver⸗ 
langen barf, ftetd zum Eigenthbum, rückfichtlich ihrer Geld: 
forderungen zum Gelbe, indem fie ihr nämlich für den Fall, 
baß ihre Geldforderungen nicht erfüllt werden, die noch vor⸗ 
handenen Dotalfahen ald Befriedigungsobject überweilt. In 
ben 3 eriten Fällen unferer Klage haben wir bloß die erfie 
(directe) Function derfelben Fennen lernen, der gegenwärtige 
Sal Hat und auch die zweite (eventuelle) Sunction berfels 
ben vorgeführt, und die drei nächſten Fälle beziehen fi 
ebenfalld auf fie. 

Der Kreis der Saden, auf den fih died Votrecht ber 
Frau erſtreckt, beftebt aus den augenblidlich noch im Ver: 
mögen ded Schuldners befindlichen 1°), feien fie urſpruͤnglich 

16) 1. 80 Cod. cit. si tamen exstant. Siehe darüber 1.6 i.f. 
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zur Dos gegeben, feien fie fpäter aus Dotalgeld angeſchafft 1%). 
Nüdfihtli derjenigen beweglihen Sachen !7), deren 
reelle Reftitution fie verlangen Tann, werden die binglichen 
Dispofitionen, die der Mann in der Zwifchenzeit darüber ge- 
troffen, 3. B. Verpfaͤndung, Beftellung eines Nießbrauchs, 
hinterher nicht entkräftetz die Gültigkeit der Weräußerungen 
wird ja in ber Stelle ausprüdlih anerkannt, und ob bie 
Beräußerung eine totale oder pastielle war, begründet kei⸗ 
nen Unterfhied. Die Frau befümmt alfo das Eigenthum 
in dem Zuflande, in dem es fih beim Manne zulekt be⸗ 
fand. Der Umftand, daß ihm die Veräußerung der Sachen 
durch die Dotalverträge unterfagt war, bewirkt bekannt: 
lich Feine Nichtigkeit derfeldben. Nur rüdfichtlih der Ver⸗ 
pfändung wird ihre gehoffen, nicht aber durch die reiv. util., 
fondern durch ihre privilegirte Hypothekt. Das Pfandrecht 
der ihr nachſtehenden Pfandgläubiger iſt, wenn auch juri- 
ftifch begründet, ſo doch practifch völlig werthlos, weil naͤm⸗ 


Cod. de sec. nupt. (5. 9) .. si nen fuerint alienatae vel consumtae 
vel suppositae. 

16) Auf diefe Eontroverfe (Glück, Commentar B.8 ©. 167— 
188) kann ich mich hier nicht weiter einlaffen, ich muß jedoch geftehen, 
daß ich nicht abfehe, wie man, wenn einerfeit6 derartige Sachen für 
res dotales erflärt werden (f. ob.), andererfeits aber der Frau eine 
reiv. util. wegen der res dotales verlichen wird, Die Erſtreckung Diefer 
Klage auf jene Sachen in Abrede ftellen fann. Die falfche Idee von 
dem Rüdfall des Eigenthums an der Dos fcheint die Urſache gewefen 
zu fein, daß man dieſen Schluß nicht zugeben wollte. Macht man ſich 
von jener Idee frei, fo wird man auch Feinen Widerfpruch zwifchen 
der 1. 54 dejure dot. der 1. 12 Cod. de jure dot. (5. 12) finden. Die 
angefchafften Sachen gehören dem Manne, davon fpricht die Teste 
Stelle, aber dies fchließt nicht and, daB nicht Die 1.80 Cod. ibid., 
d. h. die reiv. util. in ihrer eventuellen Function bei ifnen zur An- 
wendung kommen Fünnte. 

17) Denn bei unbeweglichen it die Frau durch das Veräußerung» 
verbot gefichert. . 
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lich die Forderung der Frau eben auf NReftitution bderfelben 
Sache gerichtet ift, an der fie das Pfandrecht bat. Ein 
jus offerendi derfelben ließe fih bier alfo gar nicht denken, 
denn um die Forderung der Frau zu tilgen, müßten fie ihr 
die Sachen felbft offeriren, die fie in Händen hat, d. b. auf 
ihre eigned Pfandrecht verzichten. Die Herausgabe jener Sa: 
hen kann alfo auf Feine Weiſe abgewandt, im Fall des Con: 
eurfed mithin auch nicht zu einer Veräußerung berfelben ge: 
ſchritten werden. Rüdfihtlih aller anderen noch vorhande⸗ 
nen Dotalfachen (den Ausdruck in dem oben angegebenen 
weiteflen Sinn genommen) greift aber das Abfindungsrecht 
des Mannes oder der Soncurd-Gläubiger Pla. Wird von 
demſelben Kein Gebrauch gemacht, erfolgt alfo die reelle Re: 
flitution der Sachen, fo erwirbt die Frau an ihnen das Ei- 
genthum, aber ohne daß fie dadurch nach befannten Rechts: 
grundfäßen den nachſtehenden Pfandgläubigern gegenüber 
ſchutzlos würde 1%). Ob die Frau rüdfichtlich dieſer ihrer 
Rechte an den Dotalfahen nah Juſtinian's Abfiht nicht 
auch dem Privilegium des Fiscus wegen ber öffentlichen Ab⸗ 
gaben vorgehen foll, ift mir nach der Art, wie er fih aus: 
drückt, mehr ald wahrfcheinlih; die herrfchende Lehre faßt 
das Verhältniß bekanntlich umgekehrt und räumt dem Fiscus 
auch an den Dotalfachen daffelbe Privilegium ein, das ihm 
an dem fonfligen Vermögen ded Mannes zufteht. Die Frage 
würde mich bier jedoch zu weit vom Thema abführen. 

Bei den drei Zällen, denen wir und jeßt zuwenden, han⸗ 
delt ed fih, wie bereitö bemerkt, nicht um reelle Reftitution 
der Sachen, fondern nur um Dedung einer Geldforderung. 
Der erſte diefer Fälle betrifft ein Verhältniß, bei dem wir 
der reiv. util. bereitd drei Mal begegnet find, die Schenfung. 


48) 1. 1 Cod. si anlig. (8. 30) , 1. 30 $ 1 de exc. reijud. (44. 2), 
von Bangeromw, Leitfaden 6 392. Sintenis, Pfandrecht 6 17. 
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6) Rüdforderung einer Schenkung unter Ehegatten. 
Da bei einer Schenkung unter Ehegatten das Eigen 
thum nicht auf den Beſchenkten übergeht, der Schenker mit⸗ 
hin ala Eigenthümer die reiv. directa hat, fo kann von ber 
util. nur dann die Rede fein, wenn die geſchenkte Sache 
felbft nicht mehr eriftiet, die Rückforderung fih alfo in eine 
econdictio sine causa auf den Betrag der augenblidlichen 
Bereicherung verwandelt hat. Die reiv. util. in unferm Fall 
ſtützt fich theild auf eine Stelle von Gajus, die fpäter er⸗ 
örtert werden foll, die 1. 30 de don. inter V. (24. 1), theile 
auf die 1. 55 deſſelben Titeld von Paulus. In der lehten 
Stelle fheint unfere reiv. an vier Vorausfegungen geknüpft 
zu fein, nämlid 1) eine Schenkung von der Frau an den 
Mann, 2) eine Geld fhenkung, 3) Verwendung ded Geldes 
zur Anfchaffung irgend einer augenblilich noch im Eigenthum 
ded Mannes befindlichen Sache und 4) Infolvenz des Mannes. 
Die Frau foll unter diefen Vorausſetzungen „in rem utilem in 
ipsas res‘* haben. Prüfen wir diefe Vorausſetzungen, fo ift zu: 
nächft die erite dahin zu erweitern 19%), daß nad derl.un.$ 5 
Cod. de rei ux. act. (5. 13)... cum sit donatori facultas 
per actionem in rem directam vel per utilem vel per con- 
dietionem suo juri mederi dem Manne ald Schenfer dafs 
felbe Recht zuzugeftehen if. Die zweite ift ſchwerlich als 
folhe vom Juriſten beabfihtigt, fondern die Schenfung von 
Geld läßt fih nur ald Beifpiel betrachten, ein Beifpiel, 
deffien Wahl um fo näher lag, weil ed regelmäßig nur in- 
biefem Fall der vind. util. bedarf, Statt Geld müffen wir 
alfo fagen: irgend eine Sache, die der Schenfer weder vom- 
Befchenften, noch von einem Andern vindiciren kann, fei 
es, daß fie untergegangen oder ufucapirt, oder der Beſitzer 


18) Saviany, Spftem IV. S. 178 Not. k. 
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fi nicht ausfindig machen läßt. Dagegen werden wir bie 
dritte und vierte Vorausſetzung unverändert beizubehalten 
haben, und lebtere gewährt und zugleih den Schlüffel für 
den Zweck und die Natur biefer Klage. 

Die Frage nämlih, um die es fi handelt, ift bie: 
weldhe von beiden Zunctionen hat unfere Klage bier, foll fie 
ſchlechthin die Sache felbft verſchaffen (fo daß letztere ale 
Surrogat des gefchenkten Geldes zu betrachten wäre) oder 
bloß die Sicherung der Geldforderung vermitteln? Bei der 
erfieren Annahme floßen wir auf lauter Gingularitäten. 
Denn erſtens: wie Tann der Schenker die Sache als die 
feinige in Anfpruh nehmen, da fie nicht für ihn gekauft, 
der Umftand aber, daß fie mit feinem Gelde bezahlt, ihm 
nach allgemeinen Srundfäben 29) weder das Eigenthum felbft, 
noch einmal einen Anfpruh auf Abtretung beffelben ver: 
ſchafft? Wenn aber diefe Grundfäße hier ausnahmsweiſe ver⸗ 
loffen fein follten, der Beſchenkte alſo ald unfreimilliger 
und unbewußter neg. gestor ded Schenferd aufgefaßt mers 
den müßte, warum zweitend eine ſolche Abweihung nur 
für den Fall des Concurſus des Beſchenkten? Man nehme 
an, der Beſchenkte babe für das gefchentte Geld Kuren ges 
fauft, die, wie ed in neuerer Zeit vorgefommen ift, um 
bad Zehn und Mehrfache geftiegen find. Hier follte der 
Schenker gerade da, wo dad Recht am wenigften Veranlafs 
fung bätte, ihm einen reinen Gewinn zuzumenden, nämlich 
im Concurſe ded Schuldnerd, auf Koften der übrigen Gläus 
biger dad Zehnfahe von dem in Anfpruch nehmen können, 
und Paulus follte dies, wie er ed thut (nihil prohibet 


20) 1.6 Cod. de R. V. (3. 32), 1. 4 Cod. Com. utr. (3. 38), 1.8 
Cod. si quis alt. (4. 50). 


—— 


— — — 


IH. Uebertragung der Reivindicatio auf Nichteigenthümer. 135 


utilem accommodare), für unbedenklich erklären? Das ift 
unmöglich! | 
Es bleibt alfo nur die zweite Function übrig, und daß 

fie hier in der That die allein angemeffene und von Paus 
Ins beabfichtigte ift, läßt fih zur Evidenz nachweiſen. 
Paulus wirft fi die Trage auf: wie gelangt die Fran 
im Concurſe ded Mannes wieder zu ihrem Gelde, wenn bie 
von bemfelben angefchafften Sachen noch vorhanden find? 
Dad Bedenken beftand darin, daß die condictio der Frau 
nur auf die Bereiherung aus der Schenkung geht, ges 
gen die Annahme einer Bereicherung aber der Einwand denk⸗ 
bar war, baß der Befchenkte Concurs gemacht habe. Der 
Juriſt weit dad Bedenken als völlig unerheblich zurück, da 
die Bereicherung fih nicht darnach beflimme, „quid dedueto 
aere alieno liberum habeat,‘“ fondern darnach: „quid ex re 
mulieris possideat.‘ Indem er damit bie condictio für 
begründet erklärt, fügt er aber eine doppelte Bemerkung bins 
zu, Erſtens nämlid weift er (allerdings etwas verjtedt und 
andentungsweife) Die Berufung auf bad beneficium compe- 
tentiae zurück, indem er fagt: die perfünlihe Klage ber 
Scheukerin babe hier denſelben Effect wie bie reiv. dir., 
wenn die geſchenkten Sachen noch vorhanden feien, 

solo enim separatur hic ab eo, cui res donata est, quod 

ibi res mulieris permanet et vindicare directo potest, 
der einzige Unterfchied Liege alfo in der Art der Klage, 
im Uebrigen (mithin aud rüdfichtlid) des benef. comp.) ſtaͤn⸗ 
den fie fih gleich. Folglich, fährt er fort, 

erit deterior causa viri, si ei pecunia ... condicatur, 

quam si dotis judicio conveniatur, 
nämlich bei dem letzteren judieium würde der Mann jenes 
benef. haben, hier hingegen nicht, feine Lage ift alfo ſchlech— 
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ter. Die zweite Bemerkung ded Zuriften betrifft den Be⸗ 

trag der Forderung der Klägerin; fie darf condiciren: 
quatenus res valet, non ultra tamen quam quod dona- 
tum est. 

Das Aeußerſte alfo, was fie erhalten fol, ift der Bes 
trag der urfprünglihden Schenkung; wenn alfo der Werth 
der angefchafften Sache fih höher beläuft, fo kömmt dies 
ihr nicht zu gute. Schließlich fügt er dann hinzu, daß nichts 
im Wege flände ?"), der Frau in rem utilem in ipsas res ac- 
commodare. Faßt man diefe Worte im Zufammenhang mit 
dem Vorbergehenden auf, fo kann ed kaum zweifelhaft fein, 
daß Paulus nicht im Widerfpruch mit feiner bier und ans 
derwärt3 2?) vorgetragenen Anfiht dem Schenker mehr zu⸗ 
wenden wollte, ald ben Betrag der urfprüngliden Schens 
tung, fondern demfelben nur mit Nüdfiht auf den Concurs 
ein wirffamered Mittel zur Befriedigung feiner Forderung 
zugeſtehen wollte, als die bloße perfönliche Klage fie ges 
währte. Die in rem actio ftellt alfo bier den Gläubigern 
nur die Alternative, ob fie die Geldforderung befriedigen, 
oder die Sache herausgeben wollen — ganz daffelbe Ber: 
bältniß, weldhed wir oben rückſichtlich der nicht reell zu re= 
ftitwirenden Saden der Dos haben kennen lernen. So er: 
Härt es fih au, warum dieſe reiv. util. den Concurs des 
Beſchenkten zur Vorausſetzung hat, denn nur unter biefer 
Borausfegung bedurfte es einer ſolchen Verſtärkung ber 


21) Ob Paulus dabei vielleicht an dad Dotal=Privilegium der 
Frau (f. oben die 1. 54 de jure dot.) gedacht? Ed wäre wenigſtens 
eine Analogie gewefen. 

22) 1.27 $ 3 de den. i. V. (24. 1) si ex decem donatis mulier 
servum emerit ... si quindeim .. dignus sit, non plus quam decem 
potest peti, quoniam eatenus donator pauperior factus esset. Eben 
fo Ulpian in 1.7 $3 ibid. Shering, Abb. aus dem röm. Recht 
©. 76, 77. 
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Klage, da der Schenker fonft dad Loos der hirographari« 
fhen Gläubiger getheilt haben würde, während ihm unjere 
Klage den Vortheil eines Bindicanten verfhafft. Für den 
Fall der Solvenz des Beſchenkten hingegen kann es für den 
Schenker gar Fein Intereſſe haben, ob er mit der perfönlis 
hen Klage, oder mit der reiv. util. auftritt, denn beide 
gewähren ihm ganz daffelbe — eine Geldſumme. 

Die 1. 30 de don. inter V.von Gajus befteht bloß aus 
den Worten: utilem tamen viro competere, fie ſchließt fich 
an die 1.29 $41 von Pomponius an: Si vir uxori lanam 
donavit et ex ea lana vestimenta sibi confecit, uxoris esse 
vestimenta Labeo ait. Der Umftand, der bier die direrte Bin 
dication ausſchloß, war der Untergang des Eigenthums durch 
Specification. Einer perfünliden Klage auf Rückgabe des 
Werths der Schenfung (der condictio sine causa) ftand nichts 
im Wege, Gajus felbft erwähnt fie in 1.6 ibid., folglich 
kann er mit der utilis actio nur die reiv. util. gemeint has 
ben. Aber in welcher Function bat er fie fih gedacht? 
Es wäre voreilig, bier bloß darum, weil Feine Befchränfung 
hinzugefügt ift, bie directe Function anzunehmen. Daß 
gerade Gajus unfere Klage in ihrer eventuellen Function 
ſehr wohl Fannte, wird der folgende Fall 6 zeigen. Ich 
glaube, mich nun für lettere enticheiden zu müſſen und zwar 
vor Allem aus dem Grunde, weil fonjt dad Reſultat ein- 
treten Fönnte, das Paulus und Ulpian, wie wir eben 
gefehen, auf jede Weiſe vermieden wiffen wollen, daß näm⸗ 
lih der Schenfer mehr zurüderhalte, ald er gegeben. Die 
Kleider werden oder können wenigftend mehr werth fein, ale 
die gefchenfte Wolle. Haben wir nun die Wahl, die reiv. 
util. des Gajus bier in einer Function zu nehmen, in ber 
fie fih mit den fonjtigen Grundſätzen über die Schenkung 
unter Ehegatten verträgt, und namentlich fi ſowohl an die 
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obige reiv. util. ded Paulus, ald die bes Gajus in dem 
folgenden Fall eng anfchließt, oder in einer Function, in 
der nicht bloß ifolirt wäre, fondern auch mit jenen Grunds 
fügen und dem natürlichen Nechtögefühl in Widerſpruch träte 
— ih meine, dann kann die Wahl nicht zweifelhaft fein. 

Die beiden folgenden Zälle der reiv. util. gleichen den fo 
eben entwidelten auch in der Beziehung, daß es ſich bei ih⸗ 
nen um den Erfas für ein verloren gegangened Eigenthum 
handelt. Es find dies Fälle des Verluſtes des Eigenthums 
an der Tafel oder Leinwand, die ein Anderer bemalt, und 
am Baum, den ein Anderer in fein Land gepflanzt, und der 
dort Wurzeln gefchlagen hat. 


6) Reiv. util. des Eigenthümers der von einem Andern 
bemalten Tafel. 


Da der Maler durd dad Bemalen der Tafel Eigenthüs 
mer des Stoffd wird, fo bliche dem früheren Eigenthümer 
der Strenge nach nicht übrig, als eine cond. sine causa, 
infoweit nämlich die Vorausſetzungen berfelben vorhanden 
find 22). An diefer Vorausſetzung würde ed aber fehlen, 
wenn der Maler den Stoff oder die Tafel z. B. von einem 
Nichteigenthümer gekauft hätte *). Während unfere Quel: 
len e8 nun für den Fall der Spezification bei biefem un- 
vollfommneren Schuß des verlierenden Eigenthümers bewen⸗ 
den laffen, gewähren fie demfelben bei dem vorliegenden 


23) $26 J. de R.D. (2.1),1.3$ 2 deR.C. (12. 1), 1. 30 pr. 
de act. emti (19. 1). 

24) Darum ſagt die in der vorigen Note citirte Inſtitutiouenſtelle: 
condici iamen a furibus et quibusdam aliis possessoribus possunt, 
deutet damit alfo an, Daß die cond. nicht gegen Jeden fehlechthin zu⸗ 
fäfjig ift, der durch Umſtaltung der Sache den bisherigen Eigenthümer 


m fein Sigenthum gebracht hat. 


— — — 
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Fall (vielleicht weil die mit der Sache vorgenommene Vers 
änderung Feine fo bebeutende war, der Verluſt des bishe⸗ 
rigen Eigenthums alfo härter erfcheinen mochte) ein wirks 
ſameres Schußmittel, die reiv. util. Die einzige Erwähnung 
beffelben von Seiten eined römischen Juriften findet fidh bei 
Gajus 2), nah ihm in den Inftitutionen $ 34 J de R. 
D. (2. 1). Allerdings wird die Klage hier nur ald utilis 
actio bezeichnet, allein auch ganz abgefehen von dem Zeugs 
niß des Theophilus, der diefelbe ald reivindicatio utilis 
bezeichnet, ließe es fi Faum bezweifeln, daß lebtere gemeint 
ift, da bereit Barus und Nerva in einem ganz Aähns 
lihen Fall (ſ. Fall 7) daffelbe Mittel zur Anwendung ge= 
bracht hatten, fo daß für Gajus nicht näher lag, als 
biefem Beifpiel zu folgen. Die reiv. util. empfahl fih in 
diefem Fall nicht bloß dadurch, daß fie an das bisherige Ei- 
genthum des Herrn der Tafel anfnüpfte und auch juriftifch 
(etwa durch die Fiction, ald ob die Tafel nicht bemalt wor⸗ 
den wäre) 2°) fich leicht formuliren ließ, -fondern auch das 
durch, daß fie in der bei ihr flattfindenden exc. doli wegen 
Erſatzes der Impenfen ein ganz befanntes und bequemes 
Mittel für die Geltendmachung des Gegenanfpruced des Be⸗ 
klagten darbot. In der citirten Pandektenftelle des Gajus 
ift übrigens die Hinweifung auf die reiv. unverkennbar. Nicht 
bloß nämlich, daß hier die Punkte, melde gerade fie cha⸗ 
rafterifiren, nämlich der Befit des Beklagten (si is tabulas 
possideat) und die AImpenfenfrage (si picturae impensam 
solvat; alioquin nocebit ei doli mali exceptio) hervorgehoben 
werden, fondern der Gegenfag der directa vind., die am 


25) Eowehl in feinen Inſtitutionen II. 78, ald in dr Il.9 62 
de R.D. (41. 1). 


26) Einer foldhen Fiction erwähnt Theophilus zug 34 J. cit. 
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Ende der Stelle dem Maler zugelprochen wird, weiſt deut⸗ 
lih darauf Bin, daß der Juriſt vorher eine utilis reivin- 
dicatio im Sinn hatte. 

Welche Kunction bat fie bier? Gajus gewährt beiden 
Derfonen eine reiv. gegen einander, dem Maler die directa, 
dem früheren Eigenthümer die util. Hier foll der Kläger die 
Auslagen ded Malers, dort lebterer den Preis der Tafel ers 
feßen, wenn er mit der reiv. durchdringen will, in beiden 
Sällen vermöge der exceptio doli des Beklagten. Wie nun, 
wenn Jeder von Beiden fih zur Abfindung des Anderen 
bereit erflärt? Wer geht vor? Nach der Daritellung des Ga 
jus müßte im Widerſpruch mit allen fonftigen Rechtsgrund⸗ 
fügen der Kläger vorgehen, während doch, wenn einmal der 
Zufall der progefiualifhen Lage des Streitd hier den Aus: 
ſchlag geben follte, der Beklagte vorgeben müßte, Allein aud 
diefed Auskunftsmittel wäre ein fehr ungenügended, es müßte 
vielmehr fchlechthin dem Einen oder Anderen der Vorzug 
zuerfannt werden. Auf diefe Frage bezog fih nun ohne 
Zweifel jener Streit, von dem Juſtinian in der anges 
führten Inftitutionenftelle fpridt, ob nämlich dad Gemälde 
dem Stoff oder der Stoff dem Gemälde weiche. Daß der: 
felbe die Frage vom Eigenthumsübergang des Stoffe auf 
den Maler betroffen hätte, läßt fih kaum annehmen, ba fie 
nad der Darftellung des Gajus bereitö zu feiner Zeit Fein 
Gegenftand der Meinungdverfchiedenheit mehr war, während 
eine Controverfe über jene andere Frage auch noch nad Ga⸗ 
jus um fo eher vorgekommen fein dürfte, als letzterer felbft, 
wie es fcheint, ed noch nicht einmal zum Bewußtfein der 
Srage gebracht hatte. Wenn alſo Juftinian in der Ju: 
ftitutionenftelle den Streit, ob dad Gemälde oder die Tafel 
vorgebe, zu Gunften ded erſteren entfcheidet, fo läßt fi) 
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diefe Entfeheidung nur auf den Vorrang ded Abfindung ds 
rechts des Malerd beziehen 27). 

Hiernach wäre dann die reiv. util. in unferem Fall in 

der That nur ein Mittel, um dem Kläger auf indirectem 

Wege zu einer Geldbefriedigung zu verhelfen, d. b. fie Bat 

bier nur die eventuelle Function. = 


7) Reirv. util. des früheren Eigenthümers eined auf 
fremden Grund und Boden verpflanzten Baumes. 

Diefelbe wird nur von Ulpian .5$3deR. V. 
(6. 1) erwähnt: 

De arbore, quae in alienum agrum translata coaluit et 
radices immisit, Varus et Nerva utilem in rem actionem 
dabant; nam si nondum coaluit, mea esse non desinet. 

In welcher von beiden Functionen die Klage hier ges 
‚meint ift, läßt fih aus ber Stelle felbft nicht erkennen; 
nach Analogie bed vorigen Falles möchte ich mich für bie 
-eventuelle Function entfcheiden 2°). 

Die beiden letzten Fälle, welche und noch übrig blei⸗ 
ben, führen und wieder auf die directe Sunction der Klage 
zurück, fie unterfcheiden fi) aber von ben früheren Fällen 
diefer Art (1—4) dadurch, daß es fih bei ihnen nicht um 
ven Wiederermwerb, fondern um den urfprüngliden Erwerb 
des Eigenthums handelt. Für das richtige Verjtändniß halte 





27) So auch Arndts, Pandekten Aufl.2 $ 152 Anm., der der 
entgegengefesten Anficht mit Recht den Vorwurf macht, „dad ridiea- 
lum, das Juſtinian von fi ſtoße, durch die Hinterthür wieder 
einzuführen.‘ 

28) Auch die Beſtimmung des Älteren Rechts über dad tignum 
junctum, namentlich die zum Weinberg verbrauchten fremden Pfähle 
möchte zur Unterflügung angeführt werden Dürfen; fodann der Um⸗ 
fand, daß durch Diefe Annahme der Widerfpruch dieſer Stelle mit der 
1.9 $ 2 de damn. inf. (39. 2) in erträglicher Weiſe befeitigt wird. 
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ih ed für nöthig, eine Bemerkung über den Beſitz⸗ und 
Eigenthums-Erwerb durch Stellvertreter vorauszuſchicken 2%). 

Eine Handlung duch Stellvertreter fliegt nur da ' 
vor, wo bie Beziehung berfelben auf den Repräfentirten 
Beine bloß innerliche, fubjertive ift (Cd. h. bloß in der Ab⸗ 
fiht des Handelnden liegt), fondern wo diefe Beziehung ein 
äußerlich hervortretendes, objectived Moment des Gefchäfts 
bildet, d. h. wo lehtered auf den Namen bed Repräfentirten 
geftellt worden ifl. Nur bier geht Beſitz und Eigenthum ſo⸗ 
fort und unmittelbar auf letteren über. Anders hingegen, 
wenn (fei ed mit, fei ed gegen die Abficht beider Perfonen) 
die Mittelöperfon dad Gefhäft auf eignen Namen abfhloß. 
Hier kann daffelbe nur für fie felbft wirken. Beſitz und Eis 
genthum entfteht alfo in ihrer Perfon, und der Umſtand, 
daß fie verpflichtet war, das Gefhäft auf Namen des An: 
dern abzufchließen, ja ermweislihermaßen die Abfiht Hatte, 
für den Andern zu erwerben, ändert daran nichtd. Es be⸗ 
darf hier mithin erft der perſönlichen Klage, um bie Ueber: 
tragung bed Beſitzes und Eigenthums auf letzteren zu er: 
zwingen *0). Dieſe beiden Formen des Abſchluſſes eines 
Gefhäftes für einen Andern find bei jeder Art der Ge⸗ 
häftsführung möglich, möge diefelbe fih auf Mandat, Amt 
ober freien Entfhluß der Mittelöperfon fügen. So kann 
alfo 3. 8. der Vormund bloß für den Mündel kaufen, in 





29) Eine weitere Ausführung des bier Gefagten wird in einem der 
naͤchſten Hefte folgen. 

30) Ueber die erfte Art des Erwerbs f. 1.13, 1.2062 de A.R. 
D. (41. 1),1.1$ 20 de A. P. (41. 2), über die zweite Art. f. 1.89 
de A.R.D.(41.1), 1.135 $2 de V. O. (45.1), 1.13 8 2 de usuc. 
(41. 3), 1: 2 Cod. de his qui anon dom. (7.10). Puchta (de domi- 
nio rerum per procuratorem acquirendo 1842, abgedrudt in feinen 
Heinen Schriften &. 562 fl.) and von Scheurl (Beiträge zur Bes 
arbeitung des röm. Rechts Nr. VIII) werfen beide Arten zufammen. 
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welchen Zall er allein erwirbt und verpflichtet wird und ſich 
nachher mit dem Mündel berechnet, oder auh im Namen 
deffeiben , in welchem Fall Befitz und Eigenthum unmittel: 
bar letzterem zufällt, dagegen auch die act. venditi utiliter 
gegen ihn gerichtet werden Tann. So ferner ber negotio- 
rum gestor, der socius, der Beamte einer juriftifchen Per⸗ 
fon. An einem paflenden Namen zur Bezeichnung ber zweis 
ten Form fehlt ed ſowohl den Römern ?!), wie und. Des 
Ausdrucks Stellvertretung follte man fih nur für die erfte 
Form bedienen, denn nur bier zeichnet fih die Handlung 
fowohl durch die Art ihrer Vornahme, als durch ihre Wir: 
tungen vor gewöhnlihen Handlungen aus. Für den andern 
Kall dagegen ift jener Ausdruck durchaus ungeeignet. Die 
Handlung felbft wird durd das obligatorifche Band des Han 
deinden zu dem, in deſſen Interefle fie vorgenommen wird, 
durch das rein innerlihde Moment des fubjectiven Motivs 
gar nicht alterirt. Will man hier von einer Stellvertre- 
tung ſprechen, fo möge man es ebenfalld thun, wenn 3. 8. 
ein Schufter Leder kauft, um and legterm die bei ihm bes 
fiellten Stiefel anzufertigen! Bei dem Verhältniß der man« 
dirten Gefhäftäführung könnte man, jenachdem der Ab⸗ 
fhluß im Namen bed Mandanten oder des Mandatars 
aufgetragen und erfolgt ift, den Handelnden im erften Fall 
Stellvertreter, im zweiten bloßen Mandatar nennen. 
Zener iſt Mandatar und Stellverteeter zugleich; der erſte 
Ausdruck bezeichnet lediglich fein obligatoriſches Verhaͤltniß 


31) Procurator iſt der Name für den Stellvertreter, für die 
zweite Form fcheinen fie fih vorzugsmweife des Ausdrucks mandare bes 
Dient zu haben, fo 3. B. die 1. 59 eit. de A. R. D. (41. 1) res ex 
mandatu meo emia non prius mea fiet, quam si mihi tradiderit, 
qui emit, namentlich aber Cicero, Top. c.10: sicui mandaveris, 
debet fidem praestare,, debet etiam procurator. 
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zum Mandanten, alfo eine Qualität, bie britten Perſonen 
verborgen bleiben kann und für fie Feine Wirkungen bat, 
ber zweite Ausdrud feinen Charakter bei Vornahme ber 
Handlung, alfo die Qualität, die der Welt fihtbar wird (es ift 
alfo der Gegenfat des Nelativen und Abfoluten).. Um nun 
bie letztere Qualität in der Mittelöperfon zu negiren, könnte 
man fie ald bloßen Mandatar bezeichnen, Diefe Bezeich- 
nung würde nur infofern ungenügend fein, als fie nur für 
dad Verhältniß des Mandatd, nicht aber für die übrigen 
Fälle (Bormundfchaft u. f. w.) paßt, in denen Jemand 
ebenfalld für einen andern, aber nit als deſſen Stellver- 
treter handelt. In Crmangelung und bid zur Auffindung 
eined befiern Ausdrucks, den ich gern adoptiren werde, möchte 
ich den Namen: Erfatzmann vorfchlagen; andere Ausdrüde, 
an bie ich gedacht babe, wie 3. B. innerlicher Stellvertreter, 
juriftifher Diener, Vermittler fcheinen mir weniger ges 
eignet. 

Ob nun im einzelnen Fall die Handlung eined Stell- 
vertreterd oder Erſatzmannes vorliegt, Darüber entfcheibet nicht 
bloß die Verpflichtung ded Handelnden, das Rechtsge⸗ 
fchäft in diefer oder jener Qualität abzufchließen, fondern 
auch die Art der Vornahme der Handlung. Beided muß 
fich veden. Handelte er alfo ald Stellvertreter, während 
die BVerpflihtung auf Handeln ald Erfagmann ging, ober 
umgefehrt ald Erfagmann, mährend er ald Stellvertreter. 
hätte auftreten follen, fo beſchränkt fich in beiden Fällen bie 
Wirfung des Geſchäfts auf ihn felbft, d. b. es liegt bie 
- Handlung eines Erſatzmannes vor, und zum Zweck der Ueber: 
tragung der Wirfung auf den eigentlich Intereffirten bedarf 
ed einer gewöhnlichen Klage deſſelben. 

Um nun von dem Gefagten die Anwendung auf unfere 
beiden legten Fälle der reiv. util. zu machen, fo fegen fie 
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voraus, daß der Bormund mit dem Gelde bed Pupillen ober 
der Gefchäftsführer eines Soldaten mit deſſen Gelde eine 
Sade im eignen Namen getauft haben. Angenommen, daß 
fie den Sontract für den andern Theil abgeſchloſſen hätten, 
fo würde lekterer nur mit einer perfönlicen Klage auf 
Vebertragung des Eigenthums dringen fünnen. Statt deren 
oder neben derfelben gewähren ihm nun unfere Quellen eine 
reiv. util., deren Vorausſetzungen jegt im Einzelnen näher 
zu prüfen find. 


8) Reiv. util. des Soldaten hinſichtlich der mit feinem 
Gelde von feinem Befhäftsführer gefauften 
Sachen. 


Sie ſtützt ſich auf die 1. 8 Cod. de reiv. (3. 32), die 
wir, da ed fihb um die Interpretation derfelben handelt, 
vollftändig mittheilen müffen: 

Si, ut proponis, pars adversa pecunia tua quacdam no- 
mine suo comparavit, Praeses provinciae utilem vin- 
dicationem obtentu militiae tibi eo nomine impertiri de- 
sideranti partes aequitatis non negabit. Idem mandati 
quoque seu negotiorum gestorum actionem inferenti tibi 
jurisdictionem praestabit. 

Im Allgemeinen ift man über den Sinn diefer Stelle 
völlig einverfianden, und nur über zwei Punkte ift früher 
wohl eine abweichende, völlig unbaltbare Anficht aufgeftellt, 
die gegenwärtig frhwerlih noch Anhänger zählen dürfte ?2), 
nämlih daß die reiv. util. nur für den Zall des Mangeld 
einer perfünlichen Klage gewährt fei, und daß caſtrenſi⸗ 


32) ©. darüber A. C. J. Schmid, Handbuch des gegenwärtis 
gen gemeinen Rechts. B. 1 S. 2725 von Bangerow, Leitfaden 
3. 1 $ 332 Anm. 3 (Aufl. 6 S. 737); K. Sell, Dingl. Rechte 
©. 47. 

10 
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ſches oder zum pecul. castrense gehörige Geld vorans⸗ 
gefeht werde. Dagegen bat darüber, fo viel ih weiß, nie 
ein Streit geherrſcht, daß die Stelle nicht? Weiteres, als 
Ankauf einer Sache mit dem Gelde eined Soldaten voraus- 
fest, alſo auch auf den Fall Anwendung leiden müßte, 
wenn dad Geld, mit dem ber Ankauf beftritten wird, dem 
Soldaten 3. B. geftohlen ober bei ihm beponirt war. Mon 
hält fich bier alfo Tediglich an die Eingangsworte der Stelle: 
si pars adversa pecunia tua..comparavit, ohne die fer: 
neren Vorausſetzungen, die der Verlauf der Stelle, freilich 
weniger augenfällig, binzufügt, zu beachten. 

Wir befiten in der Stelle ein Refcript von Philip: 
pus Arab3 und feinem Sohn aus dem Jahre 247, und 
gerade für die Interpretation von Referipten ift ed befannt- 
fi befonderd wichtig, die thatfächliden Momente bes aus- 
gefprochenen Rechtsſatzes genau feſtzuſtellen. Zür den vor: 
liegenden Fall beftehen diefelben aber nicht bloß darin, daß 
ein anderer mit dem Gelde des Soldaten eine Sache gekauft, 
fondern daß berfelbe Gefhäftsführer des Soldaten ge: 
mwefen, aber nit ald Stellvertreter, fondern ald Er: 
ſatzmann den Contract abgefchloffen hatte. Nach gemei- 
nem Recht hätte der Soldat hier bloß die act. mand. oder 
neg. gest. auf Tradition der Sache gehabt, dad Refcript 
aber gewährt ihm neben diefen Klagen „obtentu militiae“ 
noch die reiv. util. Daß der Fall fo conftruirt werden muß, 
ſchließe ih aus der Namhaftmachung jener beiden perfänli: 
hen Klagen. Man Fönnte einwenden, daß der Kaifer auch 
diefe beiden Klagen gewährt babe, ohne daß die Voraus⸗ 
feßungen derfelben vorhanden gewefen. Allein man beachte 
wohl, daß, während die reiv. ald utilis bezeichnet, damit 
alfo rükfichtli ihrer eine Abweihung von den gewöhnlichen 
Srundfäben zugeftanden wird, dies rüdfihtlih der beiden 
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andern Klagen nicht gefchieht. Hätte ed mit ihnen biefelbe 
Bewandniß gehabt, d. h. wären auch fie ertheilt, ohne daß 
der Impetrat wirkliher Mandatar oder neg. gestor des 
Soldaten gewefen, wie konnte dad Reſcript, dad dort den 
juriſtiſchen Sprachgebrauch fo genau beachtet und bamit 
unverkennbar die Hand bed Quriften verräth, bier, wo es 
eine ungleich größere Singularität verfügt haben würde, die⸗ 
fen Sprachgebrauch gänzlidh außer Acht laffen und dadurch 
unvermeidlih den Schein erregen, ald ob biefer Theil ver 
Berfügung gar feinen Anftand habe? Aber ganz abgefehen 
von ber juriftifhen Abnormität einer act. mandati ohne 
Mandat, ich frage: welche Entfheidungdnormen waren mit 
einer fo feltfamen Klage an die Hand gegeben? Und fodann, 
wozu war fie nöthig? Sollte fie auf Reſtitution des Geldes 
oder Zrabition der gekauften Sache gehen? Im erften Fall 
hätte fih der Zweck viel einfacher durch andere perfönliche 
Klagen erreichen lafjen. Entweder nämlih hatte der Im⸗ 
petrat dad Geld auf Grund irgend eined obligatorifchen 
Verbältniffes in Händen, 3. B. ald Depofitum, bann be: 
durfte ed Feiner befondern Klage, und am wenigften wäre 
die Mandatsklage angemeifen gewefen. Oder er hatte es 
geftoblen oder bona fide für das feinige gehalten; dann 
reichte die condictio furtiva und sine causa aud. Im zwei: 
ten Fall aber gewährte bereitö die reiv. util. ein ungleich 
wirkfameres Hülfämittel. 

Waren nun im vorliegenden Fall die act. mand. und 
neg. gest. die der Strenge nad zufländigen Klagen, und 
- nur die reiv. util. diejenige, die obtentu militiae verliehen 
ward, fo haben wir damit auf Seiten ded Impetraten da 
Berhältuiß einer Gefhäftsführung gewonnen, und dies Mo⸗ 
ment für ein unmefentliched zu erklären, find wir um fo 
weniger berechtigt, als fih der innere Zufammenbang beffel- 

10* 
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ben mit der Sonceffion einer reiv. util., der beflimmende 
Einfluß, den gerade died Moment auf den Kaifer ausüben 
mußte, fehr wohl begreift. Wir gehen davon aus, daß ber 
Impetrant nach den Grundſätzen der act. mand. oder neg. 
gest. berechtigt war, die Tradition der Sache zu verlangen, 
alfo 3. B. weil dad Mandat ausdrücklich auf Ankauf ber 
Sache gerichtet war (act. mandati), oder, wenn dies auch 
nicht der Fall, dem Impetraten vielmehr eine andere Ver⸗ 
wendung des Geldes aufgetragen war, weil er dieſe Art 
der Anlage bed Geldes im Intereffe feined Mandanten fub: 
ftituirt batte (act. negot. gest... Die Statthaftigkeit diefer 
Annahme ergibt fi aud dem Bißherigen. Wenn einmal das 
Nefeript nur die reivindicatio ald utilis bezeichnet, nur 
rücfichtlich ihrer. von „obtentu militiae“ und „partes a e- 
quitatis‘ fpricht, wenn alfo die Abweichung zu Gunften 
ded Soldaten nur im erften Theil der Stelle zu fuchen ift, 
die im zweiten Theil genannten Klagen aber als die nor⸗ 
malen, auch einem Niht- Soldaten zufländigen erfcheinen, 
fo ift damit unfere Anfiht gerechtfertigt, daß in dieſer 
Stelle und damit für die reiv. util. de8 Soldaten überhaupt 
ein Kauf voraudgefeht wird, den Jemand für den Solda⸗ 
ten, aber nicht als Stellvertreter, fondern als Erſatzmann 
abgefchloffen und mit deſſen Gelde erfüllt hat. Hätte hin⸗ 
gegen Iemand immerhin ald Mandatar oder neg. gest. für 
einen Soldaten Geld erhoben und damit eine bereitd früher 
für fih felbft gefaufte Sache bezahlt (um einmal den un 
zweifelbafteften Fall zu nehmen), fo würde der Soldat die 
Klage nur auf Nüdforderung bed Geldes richten können ??). 


33) 1.8 Cod. si quis alteri (4. 50), 1. Cod. de reiv. (3. 32), 1.4 

— (od. Comm. utr. (3.38). Ihering, Abhandl. aus dem römifchen Recht 
60, wo ich die im Text entwidelte Anficht bereitd mit zwei Wor⸗ 
angedeutet hatte. 
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Die Herausgabe der Sache Fönnte er mithin nur bann bes 
anfpruden,, wenn er entweber zum Ankauf berfelben einen 
Auftrag gegeben, oder wenn der Bellagte den Contract als 
neg. gestor für ihn, wenn aud auf eignen Namen abs 
geſchloſſen hatte. 
Die Verpflihtung zur Tradition der Sache auf Seiten 
ded Impetraten voraudgefeht, hätte nun der Impetrant im 
Fall unferer Stelle die Erfüllung derfelben nad gemeinem 
Recht durch die perfünlide Klage erzwingen müffen. Hier 
begreift es fih fehr wohl, daß der Kaifer ihm das vor- 
theilhaftere Rechtsmittel der reiv. util. einräumt. Nicht bloß 
daß baflelbe bereit? bei andern privilegirten Perfonen in 
Anwendung gebracht war, fondern was die Verleihung bef- 
felben befonderd motiviren Fonnte, war der Umftand, daß 
nur bie Art der Abfchließung des Kauftontracts ed verfchul- 
bet hatte, daß der Soldat nicht wirklicher Eigenthümer ge⸗ 
worden war. Hätte der Impetrat, flatt ald Erſatzmann, als 
Stellvertreter den Contract abgefchloffen, fo hätte der Sol: 
dat das Eigenthum und mithin die reiv. directa gehabt, 
und diefe Unterlaffung feines Gefchäftsführers ſchien es bil- 
lig durch Ertheilung der reiv. util. unfchädlich zu machen. 
Man pflegt fih für das Vorrecht des Soldaten noch 
auf eine andere Coder-Stelle zu berufen, die 1. 2 Cod. de 
donat. i. V. (5. 16): 
Si ancillam nummis tuis comparatam esse Praesidi 
Provinciae probaveris donationisgue causa focariae tuae 
nomine instrumentum emtionis esse conscriptum, cam 
tibi restitui jubebit. Nam licet cessante jure matrimonii 
donatio perfici potuerit, milites tamen meos a focariis 
suis hac ratione fictisque adulationibus spoliari nolo. 
Hier iſt zwar von einem Kauf mit dem Gelde bed Sol⸗ 
baten die Rede, allein nit die geringfte Hindeutung auf 


4 


150 R. Ihering, 


eine reiv. util.; ed beißt bloß: restitui jubebit, auf welchem 
Wege aber die Reſtitution erwirkt werden foll, ob 3. 8. 
durch restitutio in integrum gegen bie Schenkung, ob bei 
angenommener Richtigkeit durch die reiv. direeta, oder 
bei angenommener bloßen Anfehtbarfeit durch eine con- 
dietio sine causa, — barüber erflärt fih die Stelle nidt. 
Sodann aber: wo fteht, daß die Beifchläferin den Contract 
abgefchloffen? Ich meine, es ergibt fih umgekehrt, daß der 
Soldat felbft die Sklavin gekauft und bezahlt hatte, denn 
erft nachdem die Thatfache der Anfchaffung der Sklavin und 
der Bezahlung berfelben mit dem Gelde bed Soldaten res 
ferirt ift, folgt die weitere Mittheilung, daß dad Kaufin- 
firument ſchenkungshalber auf den Namen ber 
Hanshälterin geftellt worden fei, und die Hervorhebung die⸗ 
ſes Umftandes weift deutlich darauf hin, daß nicht fie ſelbſt 
den Contract abgefchloffen hatte. Es ift alfo in der Stelle 
gar nicht von dem Fall die Rede, für den die 1. 8 Cod. eit. 
eine Teiv. util. ertheilt, daß nämlih ein Anderer mit dem 
Gelde des Soldaten eine Sache gekauft bat, fondern davon, 
daß der Soldat felbfi e3 getban und ſodann die Sache ver: 
fhenft hat. Der Kaifer erflärt nun bie Schenkung nad 
Analogie der Schenfung unter Ehegatten für unwirkfam. 
Der Grund aber, warum der Soldat die Sache zurüders 
hält, ift nicht der, weil fie mit feinem Gelde angefchafft 
ift, fondern weil die Schentung angefochten werden Tann. 
Man follte fih daher für die vorliegende Frage diefer Stelle 
gar nicht bedienen. 


9) Reiv. util. bevormundeter Perfonen wegen der von 
ihren Bormündern mit ihrem Gelde erfauften 
Sachen. 


Wie ein jeder Geſchäͤftsführer, fo kann auch ein Vor: 
mund bei den Nechtögefchäften, die er mit dritten Perfonen 
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im Intereſſe feines Mündels abfchließt, entweder als Stell- 
vertreter oder als Erſatzmann handeln. Unfere Quellen er⸗ 
kennen diefe doppelte Möglichkeit ausdrücklich an ®*), und 
wenn auch regelmäßig die erfiere Form ber Geſchäftsführung 
die angemefienere fein mag, fo kann ed doch Fälle geben, 
wo bie zweite Form nicht bloß unbedenklich ift (3. B. beim 
Ankauf oder Verkauf unbedeutender Objerte),, fondern burch 
dad Intereſſe ded Mündels dringend geboten erfcheint (3. B. 
um dem Credit ded Pupillen nicht zu fchaden, oder weil ber 
dritte Contrahent den Pupillen gar nicht kennt u. ſ. w.). 
Diefe zweite Form der Gefchäftsführung übt au in diefem 
Berbältniß ihre regelmäßigen Wirkungen aus, d. 5. der Er⸗ 
ſatzmann wird audfchlieglich berechtigt und verpflichtet, Släus 
biger und Schuldner, und berechnet fich hinterher mit dem 
Pupillen. Bei dem Ankauf einer Sache entiteht alfo im feis 
ner Perfon Beſitz und Eigenthum, und infofern er biejelbe 
bei Auflöfung des vormundfchaftlihen Verhältniſſes dem 
Mündel vorenthält, bat letzterer nah allgemeinen Grund⸗ 
fügen nur die act. tutelae auf Beſchaffung der Tradition. 
Das römifche Recht bat hier nun dem Pupillen für den Fall, 
daß der Kaufpreis mit feinem Gelde entrichtet ift, dieſelbe 
Begünftigung zu Theil werden laffen, wie dem Soldaten, 
bie reiv. util. 

1. 2 quando ex facto (26. 9): Si tutor vel curator 
pecunia ejus, cujus negotia administrat, mutua data ipse 
stipulatus fuerit vel praedia in nomen suum emerit, uti- 
lis actio ei, cujus pecunia fuit, datur ad rem vindi- 
candam vel mutuam pecuniam exigendam. 


34) Vergleiche 3. B. die 1.2 quando ex facto (26. 9) Si... in 
nomen suum emerit mit l. 143 de A. R. D. (41. 8) .. emendo no- 
mine pupilli. - 
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Die herrſchende Lehre faßt auch hier die Vorausſetzun⸗ 
gen biefer Klage viel allgemeiner, fie erfordert nur Kauf 
von Seiten ded Bormunded mit dem Gelde des Pupillen. 
Allein nah der Art und Weife, wie Ulpian fi in ber 
in der Note citirten Stelle, der einzigen, in der die Klage 
erwähnt wird ?°), audbrüdt, ift es mir kaum zweifelhaft, 
daß er nur dad obige Verhältnig im Auge gehabt bat. In 
nomen suum emere heißt doch nit „für fich felbft 
kaufen,“ fondern e8 liegt darin umgefehrt, daß ber Bor: 
mund nicht für fich, fondern für den Pupillen gefauft und 
nur ben Contract auf feinen Namen geftellt hat; ich erinnere 
an die Bemerkung über die ähnliche Redewendung ber fo 
eben berüdfichtigten 1. 2 Cod. de don. i. V. (5.16). Daß 
Ulpian bier nit an eine Verwendung des Geldes in des 
Bormunds eignem Intereffe gedacht hat, geht auch aus dem 
zweiten Ball, beffen er gedenkt, dem der Stipulation hers 
vor. Wollte er dem Pupillen fchlechthin eine act. util. ge⸗ 
ben, wenn ber Vormund deſſen Geld ausgeliehen hatte, 
warum erwähnt er nicht den nächftliegenden Fall, daß ber 
Vormund ein reines, d. h. nicht in Stipulationdform einge⸗ 
Fleideted Darlehn auf eignen Namen gegeben, warum be: 
fhränft er die Klage auf den Fall: si ipse stipulatus fue- 
sit? Nach der von mir aufgeftellten Anficht begreift fich dies 
ſehr wohl. Denn ein einfaches mutuum Fonnte bekanntlich 
mit der Wirkung auf Namen eines Andern geftellt werden, 
baß letzterer unmittelbar daraus eine Klage erwarb ?°). 
Nicht aber eine Stipulation; fie mußte ſtets auf den Na⸗ 
men des Stipulanten lauten. Bedurfte ed alfo bei dem 
Darlehn einer Stipulation, 3. B. um bie Zindobligation zu 


35) Die 1. 3 Cod. arb. tut. (5. 51), welche unten berüdfichtigt 
werden wird, erwähnt unfere Klage nicht. 
36) 1. 126 $ 2 de V. O. (45. 1) verb. Plane etc. 
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begründen und konnte nicht etwa der Pupill felbft fie ab: 
ſchließen, fo blieb dem Vormund, wenn er auch noch fo fehr 
die Abficht Hatte, für den Pupillen zu handeln, nichts übrig, 
ald die Stipulation auf eignen Namen zu faflen, alfo als 
Erfagmann zu fungiren. Für die Annahme nun, daß Ul: 
pian died Verhältniß im Auge gehabt bat, fcheinen mir 
auch die Worte: ipse stipulatus fuerit zu fpredhen, denn 
dies „ipse‘ involvirt hier den Gegenfaß: nicht der Pupill; 
ed mußte mithin auch ein Stipuliren ded Pupillen denkbar 
gewefen, d. h. das Gefchäft für ihn abgefchloffen worden 
fein. Kehren wir nun zu unferm eigentliden Fall zurüd, 
fo bedient fih Ulpian bier noch eined andern Wortes, das 
und ald Anhaltspunkt dienen Tann, nämli si praedia 
emerit. Warum praedia, warum nicht jede beliebige Sache, 
„quaedam,‘ wie ed in bem Refcript bei den Soldaten heißt? 
Der Grund feheint mir folgender zu fein. An einem Grund 
ftüd Fonnte der Vormund mit dem beiten Willen dem Pu⸗ 
pillen nicht unmittelbar dad Eigenthum erwerben, denn bie 
mancipatio und in jure cessio, durch die allein der Erwerb 
fich bewerfitelligen ließ, ſchloſſen jede Stellvertretung aus, 
er mußte fie alfo nothwendigerweife ald Erſatzmann vorneh⸗ 
men. Bei res nec mancipi verhielt fi died anders, denn 
da bei ihnen die Tradition das Eigenthum verlieh, die Tra⸗ 
dition aber eine Stellvertretung zuließ, fo Tonnte der Bor: 
mund, wenn er wollte, diefe Sachen unmittelbar dem Pu: 
pillen erwerben. Rüdfihtli ihrer bedurfte es alfo Feiner 
reiv. util., während bei den res mancipi dad Recht felbit 
den unmittelbaren Erwerb unmöglich machte, und um biefe 
Differenz, um dieſe nachtheiligen Folgen der Strenge des 
Rechts in Bezug auf die Stellvertretung beim Erwerb der 
res mancipi, foweit ed möglih war, audzugleichen, hatte 
die Prarid dem Mündel eine reiv. util. gegeben. 
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Bir haben biöher angenommen, daß dem Bormund im 
Hall unferer Stelle die Grundftüde bereitö tradirt worden 
fein. Die Stelle felbft fpricht aber bloß von einem: prae- 
dia emerit, ftreng genommen dürften wir alfo nichts Weis 
tered ald den Abfchluß des Kaufcontractd fupponiren, fo daß 
mithin die Grundftüde ſich noch bei dem Verkäufer befinden 
fönnten, und die reiv. util: des Pupillen dann gegen letztern 
ginge. Allein ih glaube, wir müflen bei jener Annahme, 
von der auch die herrfchende Anfiht ausgeht, ohne fie freis 
lich zu rechtfertigen oder fih auch nur einmal der andern 
Möglichkeit bewußt zu werden, verbleiben. Daß emere, 
comparare etc. nicht bloß für den Abſchluß des Con: 
tracts, fondern nicht felten auch für die Erfüllung deſ⸗ 
felben durch Tradition, dad erfolgreihe Kaufen gebraucht 
wird, ift befannt. Um nun in unferer Stelle diefe letztere 
Bedeutung zu Grunde zu legen, glaube ich, nicht bloß ben 
Umftand geltend machen zu dürfen, daß ber Vormund ben 
Kaufpreis bereits entrichtet hat, und am wenigften doch ein 
Bormund die Sache bezahlen wird, ohne fie fi zugleich tra= 
diren zu laſſen, fondern ich werfe dafür namentlih bie Na⸗ 
tur unferer reiv. util. in die Wagfıhale. In allen andern 
Fällen nämlich erfcheint diefelbe durchgehende als ein gefteis 
gerted Mittel zur Geltendmachung einer Obligation, feßt 
alfo in der Perfon deffen, gegen den fie angeftellt werben 
fol, eine Verpflichtung zur Zradition an den Kläger vors 
aud. In dem vorliegenden Fall hingegen würde es an einer 
folden Obligation zwifchen dem Pupillen und dem Berfäus 
fer fehlen, denn ber Verfäufer ift nur dem Vormund vers 
pflichtet, da leßterer die Sade „in nomen suum‘‘ getauft 
hat, der Vormund bat aber, fo lange noch nicht trabirt 
oder mancipirt ift, Feine reivind., die als utilis auf. den 
Pupillen hätte übertragen werden koͤnnen. Letzterer wärbe, 
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wenn ber Verkäufer noch befäße, gegen ihn als utilis 
actio nur die act. emti des Vormundes erhalten. 

Demnach müſſen wir den Bormund ald Befiger und 
Eigenthümer der Sache betrachten, und ber vorliegende Fall 
der reiv. util. erfcheint alfo ald ein genaues Geitenftüd des 
vorigen, d. h. in beiden Fällen handelt ed fih um bie reiv. 
util. gegen einen Erſatzmann. 

Erſt jegt wird ed möglich fein, den Einfluß zu beflims 
men, den die 1. 3 Cod. arb. tut. (5. 51) auf unfere Frage 
ausübt. Ein Vormund hatte dad zum Anfauf von Grunbs 
eigenthbum zurüdgelegte Mündelgeld erhoben und fi ein 
Grundſtück damit gekauft. Der Kaifer verflattet nun dem 
Mündel die Wahl, utrum malis in emptione negotium tibi 
eum gessisse, an quia in usus suos pecuniae conversae 
sunt, legitimag usuras ab eo aceipere. Nach allgemeinen 
Srundfägen hätte der Mündel bloß letzteres verlangen kön⸗ 
nen, denn ber Umftand, daß Jemand mit frembem Gelbe 
eine Sache Fauft, gibt dem Kigenthümer bed Geldes Fein 
Recht, den Kaufcontract ald für fih gefchloffen zu betrach⸗ 
ten. Es frögt fih nun, ob der Mündel au in diefem Fall 
die reiv. util. hat? Die Stelle felbft erwähnt die Klage nicht. 
Dennoch aber dürfte fie dem Mündel kaum abzufprechen 
fein. Denn ber Kaifer gibt letzterem dad Necht, den Kauf 
als für fich geichloffen zu ratihabiren (negotium tibi gessisse), 
die Handlung ded Vormundes fol alfo ald die eines (uns 
freiwilligen, fingirten) Erſatzmannes gelten, vermöge dieſes 
Gefihtöpunftes aber ift die reiv. util. begründet. Die Abs 
weichung liegt jedoch nicht darin, daß die Klage bier gegen 
eine andere Perfon ald den Erfagmann gegeben würde, ſon⸗ 
dern daß eine Handlung ald die eined Erſatzmanns angefes 
ben werden fol, die nicht in dieſer Abfiht vorgenommen 
worden ift, kurz die Abweichung betrifft nicht die reiv. util., 


156 R. Ihering, 


fondern die Lehre von der Gefchäftöführung. Der Rechts⸗ 
fa, um den und biefe Stelle bereichert, lautet: ein Vor⸗ 
mund, der mit dem Gelde des Mündels Fauft, gilt nad 
einer praesumtio juris et de jure ald Erſatzmann deffelben, 
möge er die Abficht gehabt haben, für ſich felbft oder für ihn 
zu kaufen. 

Das römische Net hat den bevormundeten Perfonen 
an den mit ihrem Gelde erfauften Sachen ein Pfandrecht 
verliehen ?7), einerlei, wer der Käufer ift, ob der Vormund 
oder eine andere Perfon. Wie verhält fi daflelbe zu uns 
ferer reiv. util.? Ganz allgemein lehrt man aud bier, wie 
in dem Fall A, daß der Berechtigte zwifchen Pfandrecht und 
Eigenthbum wählen müffe ?°). Allein die Quellen fchreiben 
eine ſolche Wahl nicht vor, und ed kann und muß bier mit- 
bin daffelbe eintreten, was bei Fall 4 über biefe Frage be= 
merkt if. Wenn alfo der Vormund die Sache einem An⸗ 
dern verpfändet hatte, der Mündel aber mit ber reiv. util. 
die Herausgabe derfelben erwirft, fo ift das Verhältniß nicht 
anders zu beurtbeilen, ald wenn ein vorftehender Pfandgläu⸗ 
biger vom Verpfänder das Eigenthum der verpfändeten Sache 
erwirbt; der Mündel behält mithin gegen den nachſtehenden 
die exc. doli rüdffichtlich des Betrages feiner Pfandforderung. 
Involvirte die Anftellung der reiv. util. einen Verzicht 
auf dad Pfandrecht, fo ginge der Mündel dieſer Deckung 
verloren, und müßte er umgekehrt, um fih dad Pfandrecht 
zu fihern, auf die reiv. util. verzichten, fo Fünnte ihm dies 


37) 1. 3 pr. de reb. eor. (27. 9), 1. 6 Cod. de servo pign. dato 
(7. 8). Glüuück, Eommentar B. 19. S. 48 fl. Sintenis, Pfand- 
recht ©. 303. 

38) Slüd a aD. ©. 56., v. Vangerow, Leitfaden $ 332 
Anm. 3 (6. Aufl. S. 738), Schmid, Handbuch ded gemeinen Rechts 
8.168.273 u a. m. 
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unter Umftländen, wenn 3. B. ber Kauf ein höchft vortheils 
bafter war, oder die Preife diefer Art von Sachen im Stei- 
gen begriffen find, nicht minder unvortheilhaft fein. 

Man ftreitet fih noch über die Frage, ob die reiv. util. 
bloß den Pupillen und Minderjährigen, oder fchlechthin als 
fen bevormundeten Perfonen zuzugeftehen ift ?°). Die letz⸗ 
tere Anficht verdient offenbar den Vorzug, denn bie 1. 2 cit. 
von Ulpian redet fehlechthin von Tutoren und Guratoren, 
und wenn man wegen der Rubrik des Titels diefer Stelle: 
quando ex facto tutoris vel curatoris minores agere vel 
conveniri possunt bie 1. 3 auf die Alterdvormundfchaft hat 
befchränten wollen, fo it dagegen mit Recht bemerkt, daß 
die 1. 5 pr. deffelben Ziteld von einem curator furiosi 
fpriht. Die Prarid hat died Vorrecht auch auf Kirchen 
ausgedehnt *9). 

Da ih im Folgenden oft auf bie biäher erörterten 9 
Fälle unferer Klage verweifen werde und dies der Abfürzung 
wegen mit Zahlen zu thun wünſche, fo will ih zur Bequem 
lichfeit des Leſers die einzelnen Fälle bier tabellarifch zu⸗ 
fammenftellen. 


Fall 1. NRüdforderung einer don. sub modo dandorum ali- 


mentorum. 
— 2%. — — — ber Brautgefchenfe. 
— 3. — — — ber donatio mortis causa. 
— 4. — — — ber dos. 
— 5. — — — der donatio inter virum et uxorem. 


39) Der erften Anſicht ſind z. B. Glück, Comm. B. 8 ©. 159, 
Thibaut, Pandekten $ 707, Göſchen, Borlef. $ 234 und einige 
Andere, die zweite läßt fich heutzutage als die berrfchende bezeichnen. 
v. Bangerow, keitf. a. a. O. (6. Auf. ©. 737), Schmid 
a. a. O. ©. 273. K. Sell, Dingl. Rechte ©. 348, 

40) Slüdu. Shmida. ad. 
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— 7. — — — bei eingepflanzten Baumes. 

— 8, reiv. util. de Soldaten. 

— 9. — — bevormundeter Perfonen. 
Il. 


Die reiv. util. — Theorie derfelben. 


Das in dem Bigherigen aufgeführte Material enthält zwar 
Feine directen Ausfprüche über die Natur und den Zwed uns 
ferer Klage, allein ich halte es do für ausreichend, um 
und eine vollftändige Theorie berfelben daraus zu conftruiren. 
Bir wollen diefe Theorie in der Weiſe geben, daß wir die 
einzelnen Momente zur Charakfteriftit unferer Klage in Form 
von Thefen zufammentragen, indem wir von dem Allgemeis 
neren zum Befonderen niederfteigen. 


41) Die reiv. util. ift eine auf Uebertragung des 
Eigenthbumd geridhtete Klage. 
So wird fie und nicht bloß in Fall 1 ausdrücklich be: 
zeichnet: 
vindicationem utilem i. e. actionem, qua dominium 
pristinum tibi restituatur, 
fondern es ergibt fih dies auch aus ihrer ganzen Struckur. 
Darin liegt aber, daß der Kläger felbft nicht Eigenthümer 
ift *), Gegen diefen oberften Grundſatz hat man nicht bloß 
bei manchen einzelnen Fällen gefehlt, indem man bei ihnen 
einen Rückfall des Eigenthums angenommen (Ball 3, 4) 
dder don dem Erwerb einer Sache für einen andern gefpro- 


41) Außer dem im Zert angeführten Zeugniß f. no die 1. 5 
6 3 de R. V. (6. 1), welche indirect dem Kläger dad Eigenthum 


abfpricht. 
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hen bat (Fall 8, 9), fondern aud bei der Charafteriftit 
der Klage überhaupt. Hätte man fi Flar gemacht, daß 
der Inhaber diefer Klage zur Sade in feinem andern Vers 
hältniß ſteht, als jeder Käufer, bevor ihm die Sade tradirt 
ift, fo hätte man daſſelbe nicht ald eine Art Eigenthum, 
dominium utile, oder welche Ausdrücke man fonft für diefe Idee 
gewählt hat *?), bezeichnen Fönnen. Ebenfowenig wäre man 
dann auf die Idee gefommen, die Eriftenz ber reiv. util. in 
denjenigen Fällen, wo fie mit einem Pfandrecht ded Klägers 
zufammentrifft (Fall A u. 9), im Widerſpruch mit unfern 
Quellen entweder ganz zu läugnen und fie für eine hypo- 
thecaria act. auszugeben 23) oder dem Kläger aufzugeben, 
zmwifchen beiden zu wählen. ben weil die reiv. util. mit dem 
Eigenthum nichts weiter gemein hat, ald die act. emti, er: 
fcheint fie auch in Verbindung mit Klagen, die fonft in ei: 
nem augfchließenden Verhältniß zum Eigenthum ftehen, na= 
mentlich der condictio (Fall 2, 3) und der act. hypothecaria 
(Fall 4). 

Iſt aber der Beklagte Eigenthümer, fo kann er, da uns 
fere Klage nit die Kraft eined Veräußerungsverbots hat, 
bis zur wirklichen Anftelung derfelben und damit erfolgter 
Litigiofität der Sache ganz wie jeder andere Eigenthümer 
darüber diöponiren. Namentlich gilt auch rüdfichtlich der Ufus 
capion eined Dritten die Sache als die feinige, fo daß alfo 
3. B. im Fall 9 das Privilegium der Minderjährigen in 
Bezug auf die Ufucapion nicht zur Anwendung kommen kann. 
Daß der Eigenthümer vindiciren darf, braucht gar nicht bes 


42) Wie 3. B.: „es fei ihm geftattet, ſich als Eigenthümer der 
Sache zu geriren“ (SelD, „der Bindicant könne die Sache als 
die feinige betrachten” (Söfchen).. ©. oben Note 10. 

43) Löhr in feinem Magazin B. 4 S. 140 f. Marezolf 
ebendaſelbſt &. 306 fl. 
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merkt zu werden. Der Einfluß, den bad etwaige Pfands 
recht des Klägers ausüben kann (Hall A und 9), gehört nicht 
hierher. 


2) Sie ift auf die Eigenthbumdübertragung entweder 
fhlehthin oder nur eventuell gerichtet. 

Schon bei der Aufzählung der einzelnen Fälle waren 
wir gezwungen, der beiden Sunctionen unferer Klage zu ge: 
denfen. In 5 Züllen (1,2, 3, 8, 9) geht fie ſchlecht⸗ 
bin auf Mebertragung bed Eigenthbumd (abfolute, di—⸗ 
recte Zunction), und im Kal A wenigſtens infoweit, als 
die reelle Reftitution der Dotalfachen gefordert werden kann. 
Der Beklagte kann fih in allen diefen Füllen der Reftitus 
tion nicht durch Anerbieten einer andern Leiftung entziehen. 
In den andern Fällen bingegen enthält die reiv. util. nur 
einen eventuellen Zwang auf Eigentbumdübertragung (even 
tuelle, indirecte Function). Die Eigenthumsübertragung 
ift bier, um einen bekannten Sprachgebrauch der Quellen 
darauf anzumenden, in actione oder condemnatione, dagegen 
eine andere 2eiftung in solutione **), d. 5. die Verurthei⸗ 
fung zur Herausgabe der Sade erfolgt erft dann, wenn der 
Beklagte nicht bereit und im Stande ift, eine Gelbleiftung, 
zu der er dem Kläger verpflichtet ift, zu befchaffen. Unſere 
Klage hat hier alfo die Natur einer act. hypothecaria; ein 


44) Am erſten Tieße ſich bier die Noralllage in Vergleich brin« 
gen, auch fie ift auf Eigenthumsübertragung gerichtet, aber der Bes 
klagte Fann lettere Durch Erfag ded Schadens abwenden. Auch bei 
der reiv. directa kann ein ähnliches Berhältniß vorkommen, nämlid 
dadurch, daß der Beklagte die exc. rei vend. et traditae vorfhügt 
und ſich zur Zahlung des Kaufpreifed erbietet. Kann Dagegen die 
Zahlung nicht erreicht werden, 3. B. im Fall eines Concurfes oder 
Moratoriums, fo wird die reiv. durch dieſe exc. nicht befeitigt. 1. 6 
$ 18 de trib. act. (14. 4), 1. 50 de act. emii (19. 1). 
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geſetzliches Pfandrecht in Form ber reiv. In biefer- zweiten 
Function ift die Klage ausdrüdlich bezeugt nur im Hall 5, 
allein im Fall 6 Fann fie, jedenfalld wenigſtens feit Ju ſti⸗ 
ftian, Feinen andern Sinn haben, und nad) Analogie des 
erften Falls babe ich fie oben in Kal A rüdfichtlih der 
res dotales venditionis causae aestimatae und der resex do- 
tali pecunia comparatae, nad) Analogie des zweiten Falles 
aber in Fall 7 angenommen. 


3) Sie it nur gegen den zur Eigenthbumsdübertragung 
((chfechthin oder eventwelf) verpflidteten Eigen 
tbümer gerichtet. 

Diefe Beſchränkung ift für die Erfenntniß der eigens 
thümlihen Natur unferer Klage von enticheidendem Einfluß, 
und gerade fie ift bisher völlig überfehen *2). Dies war als 
lerdingd um fo eher möglih, als jene Beichränfung in un 
fern Quellen nirgends ausdrüdlih erwähnt wird, und ale 
man, wenn man mit der Borftellung ber gewöhnlichen oder 
cedirten reiv. an unfere Klage herantritt, gerade eine ſolche 
Beihränfung am wenigften erwarten kann. Unterſchiede ſich 
unfere reiv. util. nur dadurch von der directa, daß ein Nicht- 
Eigenthümer fie anftellt, fo würde fie ähnlich wie die cedirte 
reiv. und die reiv. util. im vulgaͤren Sinn auch gegen britte 
Befiter der Sache gehen. Allein von der Idee einer Aehn⸗ 





45) Ich brauche hier Feinen einzelnen Schriftfteller zu nennen. 
Bei allen, die ich verglichen habe, findet fi Die Anficht, daß die 
reiv, util. gegen Dritte gehe, ald unzweifelhafte, keines weitern Bes 
weifes bedürfende, ja man flreitet fogar darüber, was der Kläger 
dem Dritten gegenüber zu beweifen habe. v. Bangerowa. a. O. 
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lichkeit beider Klagen und gar der Idee einer gefeklichen 
Geffion hat man fi) völlig lodzureißen. Die reiv. dir. geht 
gegen ben befitenden Richt: Eigenthümer der Sache, 
die util. aber gegen den Eigenthbümer, läßt fih mithin 
nicht unter den Geſichtspunkt einer gefeglihen Ceſſion brin- 


gen. Denn wo diefer Geſichtspunkt möglich fein fol, muß 


die durch cessio legis übertragene Klage denfelben Inhalt 
und diefelbe Natur beibehalten, die fie in ber-Perfon des 
urfprünglichen Inhabers an fih trug. Dies ift nicht bloß 
bei den act. in personam utiles der Fall, fondern auch bei 
der act. in rem utilis im vulgären Sinn. Eine reiv. util. 
der leßtern Art würde wie die directa nie gegen ben Ei- 
genthümer ſelbſt denkbar ſein; gegen ſich ſelbſt hat der Ei⸗ 
genthümer feine reiv. und kann fie mithin auch nicht ces 
diren. | 

Diefe unzmweifelhafte Abweichung unferer Klage von ber 
reiv. dir. hätte nun ſchon von vornherein alle Schlüffe von 
letzterer auf erſtere mehr als bedenklich machen ſollen. Wenn 
man aber das herrſchende Dogma von der unbeſchränkten 
Richtung derſelben gegen dritte Beſitzer nur etwas weiter in 
feinen practiſchen Conſequenzen verfolgt hätte, fo wäre man 
auf fo viel unlödbare Fragen geftoßen, daß man baffelbe 
fhwerlih würde beibehalten haben. Geht die reiv. util., 
wenn fie fich einmal nicht auf den urfprünglichen Eigenthü- 
mer (wir wollen ihn von jest an mit feinem wahren Namen 
als den Verpflichteten bezeichnen) befchränft, bloß ge: 
gen dritte Befißer oder aud) gegen dritte Eigenthbümer? 
Wie, wenn bie lesteren dad Eigenthum nicht durch Tradi⸗ 
tion vom Verpflichteten, fondern durch Ufucapion erworben 
haben? Schwebt hier immer noch dad Damocled- Schwert 
der reiv. util. über ihrem Haupt? Kann der Werpflichtete 
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durch eine totale Veräußerung des Eigenthums den Erfolg 
der reiv. util. nicht vereiteln, fo Tann er es ebenfowenig 
durch eine partielle, mithin find auch die Pfänder, Servitu⸗ 
ten, die er beftellt hat, ungültig, die reiv. util. lähmt alſo 
fein Eigenthum, es bat die Wirkung eines gefetzlichen Ver⸗ 
äußerungsverbotd. Wann beginnt nun diefer Zufland der 
Sähmung, und wie lange dauert er? Entſteht er, fowie bie 
reiv. util. nata, und dauert er, bid. fie verjährt ift? Wie vers 
hält es fi mit den Einreden des dritten Befiterd? Kann 
er dem Inhaber der reiv. util. biefelben Einreden entge⸗ 
genftellen, wie dem urfprünglien Inhaber ber reiy. dir., 
namentlich alfo 3. B. die exo. rei vend, et traditae? Läuft 
für die reiv. util., wenn ein Dritter die Sache befigt, eine 
andere Verjährung, ald für die reiv. dir. des Verpflichteten, 
oder ift fie, wenn letztere verjährt ift, eben Damit auch er- 
lofhen? Welchen Anhaltspunkt haben wir zur Beantwortung 
aller diefer Fragen? Beurtheilen wir die reiv. util. ganz nad 
‚der dir., fo daß erftere nur fo lange und nur infoweit ges 
gen dritte Befiger wirkſam ift, ald letztere, fo ift ed um fie 
gefchehen, wenn der urfprüngliche Verpflichtete fein Eigen⸗ 
thum veräußert. Gehen wir aber von ber Idee ihrer Un⸗ 
abhängigkeit von ber dir. aus, betrachten wir fie alfo als 
eine völlig felbftändige Klage, welche Normen bietet uns 
das Recht für fie dar? 

Das Schweigen unferer Quellen über alle diefe Fragen, 
der gänzliche Mangel auch bed geringften Anhaltöpunftes zur 
Beantwortung bderfelben erklärt fih nun ganz einfach daraus, 
daß die reiv. util., die fie im Sinn haben, zu all dieſen 
Fragen gar Feinen Anlaß gibt. Denn biefe quellenmäßige 
reiv. util. geht nur gegen den Berpflichteten felbft, fie ſtützt 
fih auf eine in feiner Perfon vorhandene Obligation 
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und bezwedt nur ein wirffameres Mittel zur Geltendmachung 
derfelben, ald es die in pers. act. gewährt. 

Wir wollen zunächſt nachweifen, daß die reiv. util. le⸗ 
diglich gegen den Verpflichteten, nicht gegen dritte Beſitzer 
oder Singularfurcefforen deffelben gebt. 

Schon die einzige Legaldefinition, die und von ihr in 
Ball 1 gegeben wird, vindicatio utilis i. e. actio, qua do- 
minium pristinum tibi restituatur, hätte auf den rech⸗ 
ten Weg führen follen. Die Klage wird bier ald ein Mit 
tel bezeichnet, die Erfüllung einer auf Reftitution des Eis 
genthums gerichteten Verpflichtung zu erzwingen. Wie aber 
follte der fpätere Erwerber der Sache in diefe Verpflichtung 
fuecediren? Im all 2 wird zwar bei den unmittelbar ent⸗ 
fheidenden Worten (per condictionem aut per utilem actio- 
nem in rem redhibeantur) der Boraudfekung, daß die Sa⸗ 
hen noch im Vermögen der befchenften Braut vorhanden 
feien, nicht gedacht, wohl aber ini dem vorhergehenden, das 
Rückforderungsrecht der Braut felbft betreffenden Paffus der 
Stelle: etsiquid apud donatorem (dem Bräutigam, der feis 
nerfeitö ebenfalld befihenft war) resedit, ad sponsam... 
transferatur, und ed kann wohl um fo weniger zweifelhaft 
fein, daß diefelbe Vorausſetzung auch bei der darauf folgen: 
den Beftimmung über dad Rückforderungsrecht bed Braͤuti⸗ 
gamd zu fubintelligiren ift, als eine Bindication der Ges 
ſchenke von dritten Befißern die Evicten mit Evictionsan⸗ 
fprüchen gegen den Beſchenkten treiben Fönnte, diefes Reſul⸗ 
tat aber der bloß auf die gegenwärtige Bereicherung ges 
richteten Rüdforderung ber Braut⸗Geſchenke entfchieden wis 
derfprehen würde. 

Dem Fall 3 läßt fih für unfere Frage nicht entneh⸗ 
men, im Fall 4 hingegen iſt nicht minder wie in Fall 5 das 
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gegenwärtige Vorhandenfein der Sachen im Vermögen bes 
Beklagten zur ausdrüdlihen Borausfehung der Klage ge: 
macht. Dort beißt ed: si tamen exstant, hier ebenfalls: 
res exstant und non enim quaerimus, quid.... sed quid 
ex re mulieris possideat. 

Daß Gajus im Fall 6 die reiv. util. nur gegen ben 
Maler, nicht gegen dritte Perfonen: verflattet, lehrt der Aus 
genfhein. In der angeführten Stelle feiner SInftitutionen 
(TI. 78) fagt er ausbrüdlid, at si tu possideas, conse- 
quens est, ut utilis mihi actio adversus te dari debeat, 
und auch daraus, daß er für den Eigenthümer der Tafel 
außer diefer reiv. util. gegen den Maler Feine andere Klage 
aufzufinden vermag, als die act. furti gegen den Dieb, geht 
deutlich hervor, daß er die reiv. nur gegen den Maler zugeſte⸗ 
ben will. Die Nedactoren ber juftinianeifchen Inftitutionen 
baben fowohl jene entfheidenden Worte (at si is, qui pinxit, 
possideat, .... adversus eum etc.) ald die Verweifung auf 
die act. furti beibehalten. In der Pandektenſtelle lauten die 
Worte des Gajus nicht minder beflimmt (adversus eum, 
qui pinxerit, si is tabulas possideat). 

Aus Fall 7 und 8 läßt fi nichts entnehmen, dagegen 
bietet und Fall 9 ein um fo fihlagendered Argument bar. 
Hätte nämlich der Münbel feine reiv. util. auch gegen britte 
Befiter, fo könnte man zunächſt fragen: warum man es noch 
für nöthig hielt, ihm an den mit feinem Gelde erfauften 
Sachen ein Pfandrecht *°) zu gewähren? Allein völlig uner⸗ 
Färlih würde es fein, wie die in der Note citirte 1.6 Cod. 


46) Es fügt fi auf eine in 1. 6 Cod. de servo pign. (7. 8) 
erwähnte Eonftitution von Septimius Severud u. Saracalla. 
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den Grund, warum bie mit dem Gelbe bed Mündels erfauf: 
ten Sflaven durch eine Manumiffion von Seiten des Tu⸗ 
tord nicht frei würden, darin ſetzt: quoniam hujusmodi servi 
‚siout oeterae res pupillaribus pecuniis emtae jure pignoris 
ex constitutione divorum parentum meorum obligati sunt. 

Um die Beweistraft diefes legten Arguments zu fühlen, 
muß man fi) zunächſt darüber Flar werden, daß, wenn über: 
haupt bie reiv. util. gegen Andere, ald den Verpflichteten zu⸗ 
fländig wäre, fie nicht bloß oder, fireng genommen, überall 
nicht gegen die jegigen Befiber der Sade, fondern nur, 
jedenfalld aber auch gegen die jebigen Eigenthümer ber: 
felben gerichtet werden Fünnte. Denn ift fie, fo lange ber 
Verpflichtete befigt, eine Klage gegen den Eigenthbümer, 
fo Fünnte fie auch in ihrer Erſtreckung gegen andere Perfo: 
nen diefen Charakter nicht verläugnen, d. h. fie müßte auch 
gegen die Singularfuccefforen im ECigenthbum gehen. Das 
hieße aber m. a, W.: der Verpflichtete kann durch Aufgabe 
feines Eigenthums den Erfolg der reiv. util. nicht vereiteln, 
feine Veräußerung ift für legtere völlig unſchädlich. Aus 
dem Grunde wäre denn auch die Manumiffion der Sklaven, 
die ja nur einen Aft der Veräußerung enthält *), unwirk⸗ 
fam, und ber Kaifer hätte in der 1. 6 Cod. cit. den Impe⸗ 
tranten nicht auf dad Pfandrecht, fondern auf die reiv. util. 
verweifen müflen. Das Pfandrecht fiherte ihn nur wegen 
des Kaufpreiſes, ſchloß aber eine Worenthaltung ber Skla⸗ 
ven, wenn ber Befiger die Pfandforderung abtragen wollte, 


nicht aus. Lag dem Mündel aber daran, bie Sklaven felbft 


zu erhalten, fo konnte nur eine derartige reiv. util. helfen. 


47) 1. 7 Cod. de reb. alien. (4. 51). 
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Denken wir und flatt diefer Art der Veräußerung eine ans 
dere, 3. B. alfo Verkauf der Sklaven an einen Dritten, fo 
würde der Mündel nach der J. 6 cit. auch bier nur bie act. 
hypothec. haben, während die herrjchende Lehre ihm bie 
reiv. util. zugeſtehen müßte. 

Zu den biöher geltend gemachten Gründen gefellt ſich theils 
dad nicht unwichtige negative Moment, daß einer Richtung der 
reiv. util. gegen dritte Perfonen nirgends in unfern Quellen ge: 
dacht wird, theild und vor Allem aber die obligatorifche Tendenz 
der Klage. Der Anfpruch auf Eigenthbumdübertragung, ber 
mittelft ihrer geltend gemacht wird, ift wefentlich obligatorifcher 
Art, ed ift eine Zeiftung, die bier verlangt wird, alfo etwas, 
was fonft den Gegenftand einer Obligation ausmacht. In 
allen neun Sällen tritt die reiv. util. nur ald Begleiterin 
und Dienerin einer Obligation auf und wird in ihrem Er⸗ 
folge durch legtere in dem Maße beftimmt, daß, wo die Ob⸗ 
ligation felbfi auf Zahlung einer Gelbfumme gerichtet ift, 
auch fie felbft fich diefem Zweck accommobirt, d. h. durch Entrich⸗ 
tung der Summe befeitigt werden kann. Daraus folgt nun zwar 
nicht die juriftifhe Unmöglichkeit ihrer Richtung gegen 
dritte Perfonen — dad Pfandrecht würde diefe Behauptung 
widerlegen — allein wenn und nicht die Wirklichkeit diefer 
ihrer Richtung bewiefen wird, fo werden wir biefelbe nicht 
annehmen dürfen, da eine Beichränfung der Klage auf bie: 
felbe Perfon, gegen die auch die perfünliche Klage gebt, jes 
benfalld das Einfachere, Natürlichere ift, vorausgeſetzt, daß 
fie auch in diefer ihrer Befchränfung einen vernünftigen Sinn 
bat. Dies führt und auf den eigentlichen legislativen Zweck 
unferer Klage und damit auf einen Punkt, der die biäherige 
Ausführung noch weſentlich -unterflägen und vervollſtändi⸗ 
gen wird. 
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4) Die reiv. util. bezwedt nur die Verſtärkung oder 
Steigerung einer perfönlidhen Klage. 

Um den Zweck, der zur Einführung unferer Klage in 
der obigen Beſchräänkung Veranlaffung gegeben hat, zu er- 
mitteln, haben wir nur die Trage zu beantworten, welche 
Bortheile fie im Vergleich mit einer perfönlichen Klage dar⸗ 
bot. Wir Fünnen zwei namhaft madhen, von denen der eine, 
weil er in einer und fremden Eigenthümlichfeit des römischen 
Prozeffed feinen Grund bat, feinen practifhen Werth heut- 
zutage verloren, der andere denfelben aber auch im heutigen 
Recht beibehalten hat; letzterer bezieht fih auf den Fall des 
Concurſes, der erftere ift davon unabhängig. 

Es war befanntlih eine Eigenthümlichfeit des römi⸗ 
{hen Prozeffes, daß jede Condemnation auf Geld lauten 
mußte. So fehr fih diefe Einrichtung aus legiälativ-polis 
tifhen Gründen empfahl, fo konnte fie doc fin manden 
Fällen für den Kläger höchſt unbequem und wirklich unbillig 
fein. Dann nämlih, wenn feine Klage eine Sache betraf, 
die ihn nicht bloß von Seiten ihres Geldwerthes intereffirte, 
fondern für ihn ein individuelles Sntereffe hatte, ihm durch 
längern Befi oder ald Andenken an eine andere Perſon 
lieb und theuer war. Ihm ftatt der Sache felbft den Geld: 
werth derfelben zuwenden, hieß ihn zwingen, eine Sache zu 
verfaufen, die ihm für Geld nicht feil war. Der römifche 
Scharffinn erfand nun ein Mittel, um unbefchadet jenes ober- 
ſten Grundfages der Geldcondemnation den Beklagten ben: 
noch zur Heraudgabe der Sache zu zwingen. Der Richter 
erließ vor ber eigentlihen Condemnation ein arbitrium, wos 
durch er dem Beklagten die reelle Neftitution der Sache auf: 


erleste. Died arbitrium war unverbindlich, aber die Nicht: _ | 


erfüllung deffelben fette den Beklagten bei der Beſtimmung 


III. Uebertragung der Reivindicatio auf Nichteigenthümer. 469 


der Condemnationsſumme folchen Nachtheilen aus, der Bes 
trag berfelben Fonnte durch das juramentum in litem des 
Klägers fo fehr in's Unbegrängte gefteigert werden, daß dieſe 
indirecte Erzwingung des arbitrium den birecten Zwang im 
der Negel völlig entbehrlich machte. In fpäterer Zeit ließ 
man aud eine directe Erecution des arbitrium zu *°). 

Died prozeflualifche Privilegium aller auf ein restituere 
und exhibere gerichteten Klagen fand nun unter andern auch 
bei der reivindicatio Statt, wenigftend gab ed eine Form 
derfelben (die petitoria formula), durch die man ſich bei ihr 
deffelben theilhaftig machen Eonnte. Dahingegen fiel es hin 
weg bei allen perfünliden Klagen, die niht auf Nüds 
gabe, fondern auf urfprüngliche Erlangung einer Sade gins 
gen, wie 3. B. die act. emti, praescriptis verbis, und fos 
dann bei allen actiones strieti juris, felbft wenn fie auf Ruͤck⸗ 
gabe gingen, 3. B. die condietio indebiti, sine causa, ob 
causam datorum. Wo alfo die Rüdgabe der Sade nur 
mittelft einer Condiction zu erreichen war, wie 3. B. bei 
Nüdforderung einer don. mortis causa, don. sub modo u. f. w. 
mußte der Kläger fih mit dem Geldwerth der Sache abfin- 
ben laſſen. Gab man ihm nun neben oder ftatt diefer Klage 
eine reiv. util., fo hieß died in der Sprache bes römifchen 
Prozeſſes: der Kläger Tann bier flatt des Geldwerthes die 
Sade felbft fordern, ed findet alfo namentlich das indirerte 
Zwangdmittel des juram. in litem und (in fpäterer Zeit) die 
directe Erecution duch Wegnahme der Sache Statt. Das 
Verfahren bei der reiv. bot auch fonft noch einige Vortheile 
vor dem ber perfünlihen Klagen, namentlih den Condictio⸗ 


48) Auf die befannte Streitfrage, ob die 1. 68 de R. V. (6. 1) 
interpolirt ift, laſſe ich mich bier natuͤrlich nicht ein. 
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nen bar, 3. B. Uebertragung bed Beſitzes von dem Beklag⸗ 
ten auf den Kläger, wenn erfterer ihn geläugnet, allein in 
ihnen wird der beftimmende Grund zur Einführung ber reiv. 
util. fhwerlih gelegen haben. Der von und angegebene 
Borzug reicht jedenfalld volllommen aus, um die Gewähs 
rung bderfelben auh außer dem Hall des Koncurfed des 
Schuldner zu motiviren. 
Während nun der bisher erörterte Vortheil der reiv. 
util. mit der angegebenen Eigenthümlichkeit des römifchen 
Prozeſſes bei und hinweggefallen ift, bat unfere Klage da⸗ 
gegen für den Fall des Concurfed auch heutzutage eine hohe 
Bedeutung. Diefelbe befteht darin, daß der Berechtigte feis 
nen Anſpruch, anitatt mit der perfünlichen Klage unter den 
hirographarifhen Gläubigern, mit unferer Klage unter den 
Vindicanten geltend macht *). Daß ihm dieſes Recht zu⸗ 
fiebt, darüber Fünnte fon von vornherein Fein Zweifel fein, 
und es bedürfte dafür Feiner geſetzlichen Betätigung. Zum 
Veberfluß aber lehren Hal Au. 5, daß man fich diefer Folge 
ber reiv. util. nicht bloß fehr wohl bewußt war, fondern daß 
man in biefen beiden Källen gerade fie und nur fie bezweckte. 
Denn infoweit bier die reelle Reftitution durch Abfindung in 
Geld abgewandt werden kann, bleibt Fein gedenkbarer Zweck 


49) 1. 24 $ 2 de reb. auct. (42. 5)... et futurum eum, qui vin- 
dicat, ante privilegia, 1.5 $ 18 de trib. (5. 18). Glück, Comment, 
3.8 ©.188 hat ſich in dies Berhältniß nicht finden Fünnen. „Mehre 
Rechtsgelehrten,“ fagt er, „wollen der Frau (im Fall 5) bloß ein 
Separationdrecht im Concurs ihres Mannes einräumen. Allein aus 
welchem Grunde Fönnte ihr dann ein Separationsredht im Concurſe 
zuſtehen, wenn fie es nicht vermöge eines ihr an den Sachen eigen- 
thümlich zuftehenden Anfpruches hätte?” Ebenſo daſelbſt ©. 163: 
„Das Separationsrecht Fünne Feinen andern Grund haben, als das 
Eigenthumsrecht.“ Eine reiv. ohne Eigenthum fcheint ihm undenk⸗ 
bar geweſen zu fein. 
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übrig, ald dem Kläger vor allen andern Gläubigern durch 
Zumendung ber Sache feine Befriedigung zu verſchaffen. 
Welchen biefer beiden Hauptzwede unferer Klage die Juri: 
ften oder Kaifer bei den einzelnen Bällen, in denen fie uns 
fere Klage einführten, vorzugsweife im Auge hatten, ift zu 
beftimmen weder möglih, noch nöthig. In den Fällen 1 
bis 3 mochte es die Befhaffung der Hüdgabe der geſchenk⸗ 
ten Sade fein; durch das reguläre Mittel der condictio 
bätte fich diefelbe nicht erreichen laffen. Ebenfo mag in Fall 
8 u. 9 dieſelbe Rüdficht obgewaltet haben. Allein dies his 
ftorifche Motiv der Einführung unferer Klage in dem einen 
oder andern Kal ift vollkommen gleihgültig; war die Klage 
bier oder dort einmal verliehen, fo Fam fie in ihrer ganzen 
Ausdehnung zur Anwendung. Nur dad konnte zur Frage 
fiehen, ob fie in der abfoluten oder eventuellen Function bes 
abfichtigt war. Diefe Frage aber entichien fih nicht aus 
ihr felbft, fondern aus der unterliegenden Obligation, wor⸗ 
über oben bereits das Nöthige bemerkt ift. 

Möglicherweife hatte unfere Klage in dem Ball 6 u. 7, 
aber auch nur in diefen beiden Fällen, noch einen andern 
Zweck, nämlich den, eine Form zu gewähren für einen Ans 
ſpruch, deſſen Billigfeit man fih nicht verbeblte, für ben 
man aber eine befriedigende obligatorifhe Form nicht auf⸗ 
zufinden vermochte (ut sit actio, würden die Römer fagen). 
Daß der Maler den Eigenthümer ver Tafel zu entjchädigen 
habe, auch wenn die Vorausſetzungen einer condietio sine 
causa nicht vorlagen, davon war Gajus offenbar ebenfo 
burchdrungen, ald Paulus von der Ähnlichen Verpflichtung 
desjenigen, der durch Acceffion das Eigenthum einer fremden 
Sache gewonnen hatte 5%). Aber während legterer für bie: 


50) 1. 23 $ 5 de reiv. (6.1). Ideoque in omnibus bis casibus, 
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fen obligatorifhen Stoff auch eine obligatorifhe Form in 
Bereitfchaft bat (freilih nur die nichtöfagende, bequeme 
Form einer act. in factum), greift Gajus noch zu bem 
weiter abliegenden Mittel der reiv. util., und ebenfo Ba: 
rus und Nerva im Fall 7, wenn die von und bort auf: 
geftellte Meinung die richtige ifl. Inſofern nun nach ihrer 
Anfiht eine perfönlide Klage auf Entihädigung in diefen 
beiden Fällen nicht eriftirte, würde unfer oberfter Grundfak, 
daß die reiv. util. und die Begleitung einer perfönlichen 
Klage auftritt, oder nur die privilegirte Form für die Gel: 
tendmadhung einer Obligation ift, bier verlaffen worden fein. 
Allein dogmatiſch erledigt fih diefe Abweichung dadurch, 
daß dad neuere Recht in jener act. in fact. des Paulus 
eine folche perfönlihe Klage geichaffen bat, und biftorifch, 
d. h. vom Standpunft jener Juriſten aus, daß aud fie bei 
ihrem Vorſchlage einer reiv. util. durch die Idee einer Ob⸗ 
ligation geleitet waren, daß biefe Klage ihnen nämlich nur 
als Mittel diente, um ein Verhaͤltniß, dad ſowohl rüd: 
fihtlih feines Grundes (Bereiherung auf Koften eines 
Andern) ald feined Zweckes (Entfhädigung) einen durch⸗ 
aus obligatorifchen Charakter hatte, in eine prozeffualifche 
Form zu bringen. 

Unfere bisherige Ausführung hat und gezeigt, daß bie 
reiv. util. nur eine andere und zwar vortheilhaftere Form 
ber Geltendmachung einer Obligation ift, daß fie nicht bloß 
eine Obligation vorausfegt, fondern in ber Perfon des Bes 
Flagten vorausfekt, oder m. a. W. nah Inhalt und 
Richtung durch die act. in personam, beren Ge: 
fährtin fie ift, beftimmt wird. Die Frage über den Be⸗ 


in quibus neque ad exhibendum, neque in rem locum habet, in faclum 
actio necessaria est. 
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weis des Klägers entfcheibet ſich hiernach von ſelbſt; der⸗ 
ſelbe kann nur auf die Exiſtenz der Obligation gerichtet fein. 
Ob der Bellagte wirklich Eigenthümer der Sache ift oder 
nicht, kann meiner Anfiht nah gar nicht in Betracht Tom: 
men 2. Unmöglich kann bier doch die Lage eines verflag- 
ten Nicht-⸗Eigenthümers vortheilhafter fein, als die des wah⸗ 
ren Eigenthümerd. Als Quellenzeugniß ließe fih anführen, 
daß dad Eigenthum in der Perfon des Beflagten nirgends 
erfordert wird, fondern daß es bloß heißt: si emerit, com- 
paraverit (Ball 5, 8, 9) oder res ex dotali pecunia compa- 
ratae. Dagegen fragt es fih, ob der Kläger, wenn er die 
Verpflichtung zur Zurüdgabe auf fein eigned früheres Ei⸗ 
genthum flüßt, Iekteres nicht zu beweifen habe? Dies möchte 
fih allerdings kaum beftreiten laſſen, allein zweierlei ver- 
dient dabei wohl beachtet zu werden. Einmal nämlich flügt 
nicht jede der bier in Frage ftehenden Klagen (al 1 —A4, 
6, 7) fih auf Uebertragung des Eigenthums; die Con 
dietion in den Fällen 1—3, fowie die Dotalflage in Fall A 
hängt nicht von dem Beweiſe ab, daß der Geber wirklich 
Eigenthümer der Sachen gewefen °?), und felbft wenn Ju⸗ 
ftinian die reiv. util. für den letztern Fall durch das Ei- 
genthbum der Frau motivirt, kann ed feinem Zweifel unters 
liegen, daß das Eigenthbum nicht ald Bedingung der Klage 
gedacht ift, da er diefelbe in dem entfcheidenden Paſſus ber 
1. 30 Cod. auf alle res dotales erftret, die Dotalquali- 
tät der Sachen aber durch dad Eigenthum der Frau um fo 
weniger bedingt fein Fann, als ihr fonft die reiv. util. bei 
Beitellung der Dos von einer andern Perfon, als ihr felbft 


51) So au von Bangerow a. a. O. S. 739. 
52) Nach neuerm Recht kann auch der Beſitz die Grundlage einer 
condichio. abgeben, 3. 3.1.15 $ 1 de cond. ind. (12. 6). 
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nit aufleben würde. In biefen vier Fällen genügt alfo 
für unfere Klage der Beweid der bloßen Hingabe aus dem 
Grunde, weil er für den Beweis ber Begründung der Ob⸗ 
ligation genügt. Aus demfelben Grunde aber ift umge⸗ 
kehrt in Hall 6 und 7 der Beweis ded Eigenthums erfor: 
derlih. Denn der Verluft des Eigenthums ift in beiden 
Fällen der Grund der Obligation. Nur darum bat ber 
Kläger hier bei der reiv. util. fein frühered Eigenthum zu 
beweifen, weil und infofern er denfelben Beweis auch bei 
der act. in fact. auf Entfchäbigung zu führen hätte. Dies 
führt mich auf den zweiten Punkt, der bier in Betracht 
kömmt. Der Eigenthbümer kann fi) befanntlich bei der Bin 
dication den Beweis feines Eigenthums durch Anftellung der 
act. Publiciana erfparen, und diefe Erleichterung bed Be⸗ 
weifed ift auch auf andere Klagen, 3. B. die act. communi 
dividundo, act. legis Aquiliae ausgedehnt °°). Ich meine 
nun, daß daſſelbe, namentlih nach Analogie der lebtge= 
nannten Klage, auch bei unferer act. in factum und folge: 
weife der reiv. util. anzunehmen ift. 

Es ift mithin auch für die Frage vom Beweiſe bei ber 
reiv. util. lediglich die perfünlihe Klage maßgebend, Nicht 
minder gilt nun daſſelbe hinfichtlih aller andern Fragen, die 
fonft noch etwa aufgeworfen werben Fünnten, namentlich alfo 
3. B. binfihtlih der Einrede der Verjährung und fonftiger 
Einreden. Mit der perfünlihen Klage ift auch die reiv. util. 
verjährt, die Nativität der leßteren beſtimmt fi ganz nad 
der der erfleren, und bie Trage vom Erſatz der Impenfen 
ift nicht nach den Grundfägen über die reiv. directa zu be= 
urtheilen, fondern nah Grundfätzen ded Obligationenrechts. 
Eben darnach richtet fi andererfeitd auch die Verpflichtung 


63) 1.7 $ 2 Comm. div. (10.3), 1.11 68 ad leg. Aq. (9. 2). 
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bed Beklagten in Bezug auf die Früchte. Kurz, bie reiv. util. 
betrifft nur die Form der progeffualifhen Geltendma⸗ 
hung des Anſpruchs, der Anſpruch felbft aber mit allen 
materiellen Momenten, die rüdfihtlich feiner in Frage 
fommen, ift nad der concurrirenden perfönlihen Klage zu 
beurtheilen. 


6) Die reiv. util. ift eine auf die einzelnen gefeglis 
hen Zälle befhränkfte, privilegirte Form der Geh 
tendmachnung eines obligatorifhen Auſpruchs. 


Die einzelnen Zälle, in denen fie in unfern Quellen 
namhaft gemacht wird, find zu verfchiedenartig und ifolirt, 
ale daß fie fih unter ein höheres Prinzip bringen ließen. 
Nah diefer Seite hin gewährt daher unfere Lehre einen 
höchſt unbefriedigenden Eindruck; fie bietet und bier nur eine 
Summe von zufälligen, pofitiven Einzelnheiten. Allerdings 
fönnten wir fie auf eine gemeinfame Quelle zurüdführen — 
die dur die Eigenthümlichfeit des Verhältniſſes motivirte 
Billigkeit einer Begünftigung — allein diefe Quelle fließt 
zwar für den Geſetzgeber, aber nicht für den Richter. Eben 
weil die Klage ald eine Begünftigung aufzufaffen ift, haben 
wir fie wie die fonftigen Privilegien, 3. B. die privilegirs 
ten Pfänder, auf die in den Quellen namhaft gemachten 
Bälle zu befchränten, eine analoge Ausdehnung derfelben ift 
mithin unftatthaft, ohne daß natürlich damit die gemohn- 
heitsrechtliche Ausdehnung der reiv. util: der bevormunbeten 
Perfonen auf die Kirchen angetaftet werben foll, Der Ge- 
feßgebung aber böte der Gedanke der reiv. util. einen ganz 
brauchbaren Stoff dar, und namentlich würde die Entwer: 
fung einer Concursordnung die rechte Gelegenheit fein, um 
zu prüfen, ob ſich diefer Gedanke nit in erweiterter Weiſe 
mit Vortheil verwenden ließe. 
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Ueber dad Refultat der mit Erfolg angeftelten Klage 
babe ih kaum nöthig etwas hinzuzufügen. Die Erekution 
fallt bier nicht unter den Geſichtspunkt einer bloßen Ent: 
ziebung des Beſitzes (wie dies bei der eigentlichen Vindi⸗ 
eation der Fall ift), fondern unter den einer erzwunges 
nen Tradition; fie vermittelt eine Succeffion in Bes 
fit und Eigenthum, in lettered natürlih nur, wenn ber 
Beklagte felbit es hatte. Hatte letzterer ed nicht, fo gewährt 
ihm das Urtheil wenigftend einen Ufucapionstite. Die 
Streitfrage, ob das richterliche Urtheil auf die Vindica⸗ 
tion ald Titel gelten Fünne, kömmt hierbei gar nit in 
Betraht. Denn wer bie reiv. util. anftellt, behauptet 
nicht, wie der Stläger bei der reiv. dir., Eigenthümer zu 
fein, fondern ein Recht zu baben,. es zu werden; für 
ihn bat alfo die Herausgabe der Sache die Bedeutung eis 
ned Erwerbungsgrundes bed Eigenthbums und mithin 
die eines Ufucapionstited. Auch bier alfo bat fi noch 
abermald und zulekt die Wichtigkeit ded von uns aufge- 
fiellten Prinzips bewährt: daß alle Fragen bei unfe: 
ver Lehre nicht nah den Grundſätzen der reir. 
dir., fondern nad denen der perfünliden Klage 
zu entfheiden find. 

Der romaniftifche Theil unferes Themas ift hiermit er: 
ledigt, und wir wollen jest den Berfuh machen, den Ge: 
banken der Keffion der Bindication für ein Inftitut des 
modernen Rechts nutzbar zu machen. 


IV. 
Das Sonnoffement als Ceſſion Der Windication, 


Das Bedürfniß ded Verkehrs befriedigt fih, unbefüms 
mert darum, ob die Einrichtungen und Rechtsſaͤtze, mit des 


S 
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nen dadurch unfer Recht bereichert wird, der Jurisprudenz 
paffen oder fie in Werlegenheit ſetzen. Die Jurisprudenz 
bat fih der Thatſache unterzuordnen, fie anzuerkennen, aber 
zugleich hat fie das Recht und die Pflicht, die Thatſache jus 
riftifch zu erklären, den Geſichtspunkt für fie aufgufuchen, 
durch den fie fih am einfachften und natürlichften in den Zus 
ſammenhang ber geltenden Dogmen einreihen läßt. Beide 
Mächte, der Verkehr, wie die Jurisprudenz, verfahren bei 
Löſung ihrer Aufgabe völlig felbftändig. Der Verkehr pro 
ducirt ohne Rüdfiht auf die Schwierigkeiten der juriſti⸗ 
fhen Erklärung deffen, was er bringt, und umgelehrt bie 
Jurisprudenz conſtruirt ohne NRüdfiht darauf, ob ber 
Verkehr den juriftifhen Gefihtspunft, der hier nöthig ift, 
geahnet und angedeutet, oder überfehen bat. So verkehrt 
ed fein würde, wenn der Zurift ein vorhandenes Inftitut 
darum befämpfen wollte, weil ed ihm juriftifh unmöglich 
erfhiene, eben fo verkehrt wäre ed, wenn man dem: Gone 
firuetiondverfuche des Zuriften mit dem Einwande begegnen 
wollte, daß der Verkehr fih die Sache anders denke. Der Bers 
ehr hat über derartige rein juriftifche Kragen gar nicht zu 
denken, es ift alfo auch gleichgültig, wie er denkt. Ueber die 
Wahl des richtigen juriftifhen Gefichtäpunftes kann nicht 
dad Laien-Bewußtfein, fondern nur das Intereſſe und die 
Geſetze unferer Kunft entfiheiden. Der richtige Geſichtspunkt 
aber ift der, welcher von ber einen Seite alle einzelnen 
Rechtsſätze des zu erflärenden Inſtituts vollitändig deckt und 
andererfeitd mit dem Vorzug der Einfachheit den der möglichft 
geringen Abweichung von dem biäherigen Dogma verbindet. 
Zu diefem Vorwort habe ich mich veranlaßt gefehen, in⸗ 
dem ich es unternehme, für ein Inftitut des modernen Rechts, 
deffen befriedigende juriftifche Erklärung meiner Anficht nach 
12 
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biöher noch nicht gelungen ift, einen Geſichtspunkt aufzu⸗ 
ftellen, der dem römifchen Nechte entnommen ift, und an den 
der Verkehr fo wenig gedacht hat, daß nicht einmal die Theo⸗ 
rie fich feiner bewußt geworden ift. Es ift Died der Gefichtö- 
punkt der Ceſſion der Windication angewandt auf dad Eon 
noffement. Da ed mir nun um bie juriflifhe Erflärung 
vorhandener Nechtöfäge zu thun ift, fo feße ich letztere felbit 
als befannt voraus°*), und erwähne fie nur infoweit, als 
dies durch jenen Zweck unmittelbar geboten if. 
Die rechtliche Thatſache, die wir juriftifch zu erflären 
haben, ımd die und vom Standpunkt des roͤmiſchen Rechts 
aus auf ven erſten Blick höchſt befremdend erfcheinen muß, 
beftehbt darin, daß das Connoſſement den Deftinatär — ich 
will ed zunähft ganz allgemein ausdrücken — in ein unmit⸗ 
telbared rechtliche Verhaͤltniß zu den no nit an ihn ab» 
gelieferten Waaren ſetzt, und daß der Deftinatär diefe feine 
Macht über die Waaren durch Ceſſion oder (wenn ed auf 
Drbre lautet) durch Indoffement ded Connoſſements auf eis 
nen Andern übertragen Tann, Lebtered gilt dem Verkehr 
thatſaͤchlich als Repräfentant oder, wie Wilda ed treffend ges 
nannt bat, als Schlüffel zur Waare. 

Die bisherigen Grftärungen gehen nun, foweit mir bei 


54) Ich verweife namentlich anf die Abb. ven Holtius über 
Beßtzerwerb durch Connoſſement in deſſen Abh. überfegt von Sutro 
Utrecht 1852 S 97 u. fl. Wilda, im Rechtslexicon unter Connoſſe⸗ 
ment B. 3 S 31 fl. Thöl, Handeldreht B 1 $ 80. Die neufte 
Abh., in der Died Thema berührt wird (Münchener krit. Ueberfchau 
8.26 770 u fl.), ſcheint von sinem Nichtjuriſten geſchrieben zu fein, 
fie verräth wenigftend einen entfchiedenen Mangel an jurikifher Bil 
dung, und der Verf. hat nicht einmal den Sinn der Aufgabe, an bie 
er fich gemagt, begriffen. 
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Fannt, ſaͤmmtlich von der Idee and, daß ber Empfang bes 
Connoſſements und fomit auch die weitere Uebertragung des⸗ 
felben den Befis au der Waare begründe, beziehungämeife 
übertrage, nur daß die Einen eine fumbolifche, die Anbern 
eine wirkliche (durch den Schiffer ald Stellvertreter bed Des 
flinatärd vermittelte) Befigübertragung annehmen. Diefe 
ganze Annahme ift aber eine rein theoretifhe Grfindung, 
Fein Rechtsſatz. Der Verkehr weiß nichts davon, daß ber 
Befis übergeht, und bat ed gar nicht nöthig, fonbern was 
er weiß und will, iſt, daß ber Deftinatär oder der jedesma⸗ 
lige rechtmäßige Inhaber des Connoſſements bie rechtlidye 
Macht bat, fi die Waaren zu verfchaffen, dad Connoffement 
alfo die Kraft eines rechtlichen Schlüffeld zur Waare bat. 
Kömmt jener Anfiht von dem Befikübergange Feine weitere 
Autorität zu, ald die eines wiſſenſchaftlichen Erklärumgdmits 
tels, fo werden wir biefelbe einer Kritik unterwerfen büre 
fen und fie gänzlich zurüdzumeifen haben, wenn fih dab 
Berhältnig ohne die Annahme des Befiküberganged befries 
digender erflären läßt. Jene Annahme ift hervorgegangen 
ans dem Veftreben, ein Inftitut des modernen Mechtd mit 
ben Srundfäßen des römifhen zu vereinigen; allein bei dem 
Brieden, ben fie zwiſchen beiden herzuftellen ſucht, kömmt Teint 
von beiden zu feinem ganzen Recht. Dad römiſche nicht: denn 
wenn der Schiffer ald Mandatar des Befrachters die Waaren 
in Empfang nimmt, fo befigt er für letztern und nicht für 
den Deflinatär. In dem Momente, wo bad Connoſſement bei 
lezterem eintrifft, müßte nun eine Aenderung in dem Bes 
fibwillen des Schifferd vor fih gehen, und ebenſo mit jeder 
weiteren Uebertragung des Connoſſements, ohne daß er felbft 
von biefer Aenderung etwas wüßte! Was ift Died aber Ans 
deres als ein leeres Spiel mit dem Befigwillen? Ein eins 
12* 


180 R. Ihering, 


faches Aufgeben ber römifchen Theorie würde vor einer ſolchen 
gewaltfamen Anwendung und feheinbaren Yufrechthaltung jes 
benfalld den Vorzug verdienen. Sodann aber wozu nüßt diefer 
Beſitz? Der Befik ift bloß gegen den gefchüßt, der ihn verlekt, 
ber Deftinatär wäre alfo in den Fällen, wo mit dem Beſitz 
nicht zugleich das Eigenthum auf ihn übergegangen ift (3. 8. 
beim. Commiffiondhandel, beim Kauf auf Baarzahlung), dem 
dritten Inhaber der Waare gegenüber völlig ſchutzlos. Das 
geltende Recht gibt ihm aber auch in diefem Fall eine Klage, 
die Idee des Befitüberganged aljo, fo gezwungen fie iſt, 
reicht nicht einmal aus, der gewählte Geſichtspunkt deckt die 
vorhandenen Rechtsſätze nicht. Ferner: manche Rechte ge: 
ben dem Befracdhter das Recht, die Waaren vom Deſtinatär 
zu vindiciren, wenn berfelbe vor oder bei Eintreffen: derſel⸗ 
ben Concurs gemadht bat. Wäre nun bereitö mit Weber: 
fendung des Connoſſements Beſitz und (beim Handel auf 
Gredit) Eigentbum auf den Deflinatär übergegangen, wie 
erklärt fi jene Bindication des Abfenderd? Man bat fie 
ald act. Publiciana rescissoria bezeichnet, und allerdings 
wäre eine folhe Auffaſſung mögli und nöthig, allein man 
wird mir.zugefteben, daß eine Erklärung, bei der wir diefe 
Bindication als wirkliche Bindication aufrecht erhalten Füns 
nen, den Vorzug verdient. Dazu Fümmt, daß jene Geſetze 
die Vindication des Abfenderd audfchließen, wenn der Deſti⸗ 
natär den reellen Befik ber Waare erlangt hat?°), Hat 
aber der Deitinatär bereitö mit dem Connoffement den wirt: 
lien (ob durch einem Stellvertreter audgeübten, iſt ja nach 


55) So z. B. die Hamburger Falliten» Ordnung. &. Wilde, 
un. D. S 36. ' 
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allgemeinen Grundfägen gleichgültig) Beſitz erlangt, fo ift 
nicht abzufehen, was die factifche Ablieferung der Waaren an 
ihn in diefer Beziehung für einen Unterſchied begründen follte. 
Bei jener Erflärungsweife gelangt man mithin zu folgendem, 
in juriftifcher Beziehung höchſt anflößigem Nefultat. Der 
Befib und dad Eigenthum wird dem Deftinatär und jedem 
folgenden Inhaber duch einen Stellvertreter erworben, ber 
gar nicht Stellvertreter für diefe Perfonen fein will und gar 
nicht weiß, wer augenblicklich der Befiter ift. Sodann wird das 
dem Deftinatär einmal erworbene Eigerthbum im Zall feines 
Concurſes wieder aufgelöft, und für die Möglichkeit diefer 
Auflöfung wird ſchließlich ein Unterfchied in der Art des 
Vefikerwerbd von Einfluß, der fonft juriftifh volllommen 
gleichgültig if, nämlich ob der Deftinatär bloß erft durch den 
Stellvertreter den Befit erworben, oder bereits in eigener 
Perfon. Dort Widerruflichkeit des Eigenthumsüberganges, 
bier Unwiderruflichkeit deffelben. 

Ich glaube demnach, die biöherige Conſtruction unferes 
BVerbältniffes als eine durchaus ungenügende bezeichnen zu 
dürfen. Der Fehler berfelben beſteht, wie bereitö bemerkt, 
darin, daß fie von dem Vorurtheil audgeht, es laffe ſich das 
Recht des Deftinatärd nur durch die Annahme des Befſitz⸗ 
überganges erflären®‘). Der von mir vorgefchlagene Ges 





56) Ich freue mih, an Bluntfhli, Deutiches Privatrecht 
B. 2 6. 120 einen Eonfentienten zu haben. Er beftreitet den Be⸗ 
fisübergang und fieht in dem Eonnoffement nur eine „Legitimation 
des Käufers, um die Waare vom Schiffer (? warum bloß von ihm?) 
zu beziehen.” Im Refultate find wir alfo einverflanden, nur bat 
Bluntſchli Leinen juriſtiſchen Geſichtspunkt für diefe Legitimation, 
ein Mangel, auf den ich es fehiebe, dag er in einem Zuſatz zu der oben 
eitirten Abh. in der Münchener Pritifchen Ueberſchau S. 270 u, 271 
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fichtspunkt einer in Connoſſement liegenden Ceſſion ber Vin⸗ 
dication überhebt und der Nothwendigkeit dieſer Annahme 
und bietet uns ein ebenfo einfaches wie vollkommen ausrei⸗ 
hendes Erflärungsmittel des Verhältniſſes dar. 

Der Befrachter behält Befig und Eigenthum bis zur 
Entgegennahme der Waaren von Seiten ded Deftinatärd oder 
deſſen Stellvertreterö?”), und bamit ift ihm bie obige Mögs 
licheit einer Zurüdnahme der Waaren im Fall des Concur⸗ 
ſes des Dejtinatärd juriftifch offen gehalten. Auch da, wo 
ihm ein folches Recht nicht gewährt ift, ift ed doch wichtig, 
diefe Fortdauer des Eigenthumd in feiner Perfon anzuers 
fennen, namentlih um ihn bei etwaiger Entwendung ber 
noch nicht abgelieferten Waaren eine Vindication gegen 
dritte Perfonen zu fihern. Beſitz nnd Eigenthbum behält ex 
nur fo lange, bid die Waaren dem Deftinatär übergeben 
find; ob leßterer mit dem Beſitz zugleih Eigentum erhält, 
entfcheidet fih nad bekannten Grundſätzen. Während aber 
ber Befrachter einerfeitd Befiger und Eigenthümer bleibt, ce⸗ 
dirt er mit und in dem Connoſſement ftillfchweigend feine Kla⸗ 
gen dem Deftinatär, und zwar theild bie perfünliche. gegen 
den Schiffer, theild die Beſitz-⸗ und Eigenthumsklagen. So 
lange der Befig im feiner eiguen Perfon fortdauert, d. h. fo 
lange der Schiffer für ihn betinirt, find allerdings diefe letz⸗ 
teren Klagen noch gar nicht natae, allein bier find fie dem 
Deftinatär auch nicht nöthig, denn gegen den Schiffer reicht 


. 


an feinen eignen Ideen zum Verräther wird und die Vorftellung ei» 
ner Befigübertragung (menigftend bei dem Landtransport und der 
Factur) juriftifch zu rechtfertigen fucht. 

57) Als Stellvertreter des Deftinatärs Tann auch der Schiffer 
fungiren, aber regelmäßig detinirt er für den Abfender, 
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zur Erzwingung der Seraudgabe ber Waaren die cedirte 
perfünlihe Klage volllommen aus. Erſt wenn der Schifs 
fer den Beſitz verliert, oder ihn fich felbft aneignet, wers 
den jene Klagen für den Befrachter und damit auch für 
den GSeffionar denkbar. Der Deftinatär kann alfo im zwei⸗ 
ten Fall (wenn der Schiffer fih den Beſitz aneignet, d. h. 
die Heraudgabe der Waaren grundlos verweigert) nicht bloß 
mit ber perfünlihen, fondern auch mit der poflefforifchen 
und der dinglichen Klage die Auslieferung bewirken. Kömmt 
aber der Befiß in dritte Hände, fo bat der Deftinatär (ins 
foweit nicht der Sat: Hand muß Hand wahren entgegens 
ſteht) gegen britte Beſitzer die reivindicatio oder Publi- 
ciana. Dad Connoffement enthaͤlt alfo in der That für ihn 
den juriftifhen Schlüffel zur Waare, ed macht ihn zwar 
nit zum possessor oder dominus, über possessoris oder 
domini 10c0°®). Daß er fein Recht auf Andere übertra- 
gen Tann, bat nichtd Auffälliged, es ift nur eine weitere 
Seffion der Klagen. 

Segen diefe Eonftruction könnte man verſchiedene Eins 
mwendungen machen. Zuerft, daß der Verkehr fi des Ges 
fihtspunftes der Geffion der Klagen gar nicht bewußt ſei; 
baranf habe ich ſchon oben geantwortet. Sodann, daß der 
Abſender mit Abſchickung ded Comoſſements nah manden 
Rechten fein Vindicationsrecht völlig verliert, wir alfo ein 


58) Ich will übrigens hier am die Bemerkung im erften Ab⸗ 
fhuitt der Abhandlung erinnern, daß der Ceffionar durch Anftellung 
der reiv. zunächft nur den Befig (juriflifchen oder natürlichen) ers 
Hält, das Eigenthum aber nur dann, wenn die Eeffion den Zwed 
Yatte, eb ihm zu verfehaffen. Der Commiſſtonaäͤr und wer auf Baar⸗ 
sehlung gekauft hat, befömmt alle in unferm Ball bloß den Beßtz 
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Eigenthum ohne Bindication erhalten würden. Allein zunächft 
wäre ein ſolches Verhaͤltniß nicht ohne gleichen, e8 tritt vielmehr 
auch bei der Verjährung der reiv. gegen den malae fidei 
possessor ein, und fodann möchte ich bezweifeln, daß ir 
gend ein Recht dem Abſender fchlehthin und abfolut die 
reiv. abſpricht; ed würde practifh gar nicht durchführbar 
fein. So weit das Intereffe des Deflinatärd es erfordert, 
mag dad Recht fie ihm immerhin verfagen, infoweit alfo 
önnte ed den oben (S.112) ald möglich hingeftellten Geſichts⸗ 
punkt durchführen, daß das Klagrecht des Cedenten mit ber 
Ceſſion völlig erlöfhe oder auf den Ceffionar übergehe, all- 
ein darüber hinaus würde dieſe Idee der Ablöfung ber reiv. 
abfolut verwerflih und geradezu unmöglich fein. Wie näm⸗ 
lich, wenn der Deftinatär die Annahme der Waaren ver: 
weigert, oder wenn er verfehwunden ift? Die perſönliche 
Klage des Befrachterd gegen den Schiffer reiht nicht aus, 
wenigftend nicht immer. Man nehme an, die Waaren find 
aus des letzteren Befig gefommen, 3. B. dad Schiff ift ge⸗ 
firandet oder aufgebracht, und der Abfender will fie recla⸗ 
miren. Und felbit vem Schiffer gegenüber fann ihm die reiv. 
ſehr nöthig fein, man feße 3. B. den Hall, daß berfelbe 
Concurs gemacht hat, und die vom Deftinatär nicht ange⸗ 
nommenen Waaren zur Maffe gezogen werden. In allen 
diefen Fällen ift der Abſender gezwungen, fein Eigenthums⸗ 
recht geltend zu machen, d. 5. zu vindiciren, und dies feßt 
voraus, daß feine reiv. durch die Ceffion nicht fchlechthin 
und abfolut für ihn verloren gegangen iſt. Seine rechtliche 
Lage läßt fih mithin in der That nicht anderd bezeichnen, 
als: er ift Befiter und Eigenthümer und hat als folder im 
Fall des VBefigverlufled bie reiv. Nur foweit dad Recht des 
Deftinatärd und deſſen Succefforen ed verlangt (namentlich 


1II. Uebertragung der Reivindicatio auf Nichteigenthümer. 485 


alfo bei einem Eonflift der beiden Windicationen gegenüber 
einem dritten Befiger), wird feine Vindication zurüdftehen. 
Ein ähnliches Verhältniß findet rüffichtlich der perfönlichen 
Klage des Abfenderd gegenüber dem Schiffer Statt. Auch 
fie ift dur das Connoffement dem Deftinatär cedirt, und 
der Schiffer von diefer Keffion in Kenntniß gefebt; für leb- 
teren bat die Weberreichung des ihm zugeftellten Eremplars 
des Connoſſements die Bedeutung einer Denunciation der 
Seffion. Someit alfo nicht diefe Ceffion hinterher auf recht⸗ 
mäßigem Wege rüfgängig gemadht wird (wovon gleich das 
Nähere), hat der Schiffer Iediglih den Deftinatär und def- 
fen Succeſſoren ald feinen Gläubiger zu betrachten und darf 
etwaige Diöpofitionen des Abfenderd gar nicht refpectiren. 
Er befindet fid ganz und gar in der Stellung eines debi- 
tor cessus nach gefchehener Denunciation, nur daß nicht der 
Ceſſtonar, fondern für diefen und ald Stellvertreter veffel: 
ben der Cedent ihm denunciirt hat. Aber auch diefe effion 
ift Feine abfolute und unbedingte, es kann vielmehr die ces 
dirte Klage an den Gedenten zurüdfallen, die Ceſſion rüd: 
gängig gemacht werden, und dann haftet ber Schiffer nicht 
mehr dem Deftinatär, fondern dem Befrachter. Dies tritt 
ein theild in den oben fupponirten Fällen, daß ber Deſti⸗ 
natär die Annahme der Waaren verweigert oder nicht zu 
ermitteln ift, theild dann und da, wo dem Abfender im Fall 
des Concurſes des Deftinatärd das Recht eingeräumt ift, 
dem Schiffer die Auslieferung der Waaren an letzteren zu 
unterfagen. Wo. died Nechtend ift, würde man darin ent- 
weder eine gefeßliche negative Bedingung der Perfection der 
Seffion, oder einen Grund zur Anfechtung oder Aufhebung 
der Ceffion zu erbliden haben. 

Wenn fih nun dem Bisherigen nach das in Frage fie: 

13 
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hende Verhaͤltniß auf's Ungezwungenſte dem von mir vorge⸗ 
ſchlagenen Geſichtspunkt unterordnet — und mir ſelbſt iſt 
wenigſtens kein Rechtsſatz aufgeſtoßen, der dem wider⸗ 
ſtrebte — ſo hoffe ich damit auch die Bedenken, die man 
gegen die gemeinrechtliche Geltung des Inſtituts hat, be⸗ 
ſeitigt zu haben, und gerade dies wäre mir der liebſte 
Erſolg meines Verſuchs. Denn das Inſtitut ſelbſt erſcheint 
mir für den Handel ſo wichtig und werthvoll, die Möglich⸗ 
keit, mit dem Connoſſement ſtatt mit der Waare zu operi⸗ 
ren, die reelle Uebertragung der Waare durch ein juriſti⸗ 
ſches Mittel zu erſetzen, enthält für den Handel eine ſolche 
Erleichterung, daß es ſehr zu bedauern wäre, wenn dem 
Inſtitut in der That nur eine partikularrechtliche Exiſtenz 
zugeſprochen werden müßte. Der Grund, warum man fi 
zu diefer Behauptung veranlaßt gefehen bat, fcheint mir 
nur in der bisherigen fehlerhaften juriftifhen Conftruction 
deffelben zu liegen. Wäre legtere richtig, enthielte alfo das 
Inſtitut jene Abweihungen von der gemeinrechtlichen Befik- 
theorie, die man in daffelbe hineingetragen, fo würde man 
mit allem Grund vom Standpunft ded gemeinen Rechts 
aus die geſetzliche oder gemohnheitärechtlihe Begründung 
diefer Abweichungen verlangen, und infofern die Bemweis- 
momente nur einen particularredhtlihen Charakter hätten, 
das ganze Inftitut für ein particularrechtliches erklären müſ⸗ 
fen. Allein die Sade fteht anderd. Jene Abweichungen 
eriftiren nur in der Theorie, fie find weder rechtlich begrün= 
det, noch theoretiſch nothwendig. Sind fie aber befeitigt, 
und ift die von mir vorgefhlagene Conſtruction die richtige, 
fo gibt e8 keinen Grund, die gemeinrechtlihe Möglichkeit 
und Geltung des Inftituts in Zweifel zu ziehen. Ich müßte 
nicht, was der ſtrengſte Romaniſt dagegen einwenden könnte, 
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wenn Jemand an einem Ort, wo unfer Inftitut angeblich 
nicht gölte, den gewünſchten Zwed dadurch zu erreichen 
fudte, daß er in dem Connoſſement bemerkte: er cedire 
hiermit zugleih feine perfünlihe Klage gegen den Schiffer 
und eventuell die reiv. rükfihtlih der Waaren. Ebenſo 
wird mir Jeder einräumen, daß es dieſes ausdrücklichen 
Zufaßes nicht einmal bedürfte, wenn ber auf Geffion ge⸗ 
richtete Wille fonft nur Mar wäre. Ich meine, mit dem⸗ 
felben Recht, mit dem die römifchen Juriſten eine ftill- 
ſchweigende Beftellung des Pfandrechtd an den Invecten und 
Illaten im Fall der Miethe einer Wohnung annahmen °P), 
weil died bie regelmäßige Intention der Contrabenten war, 
mit bdemfelben Hecht dürfen auch wir neuern Juriſten den 
Handelöftand von einer ausdrücklichen Erklärung ſei⸗ 
ned Willend diöpenfiren und eine ſtillſchweigend gefchehene 
Seffion annehmen, wenn diefer Wille fonft nur, wie dies 
bier der Fall, ein rechtlich möglicher ift und die Ans 
nahme eines ſolchen Willend genügende Gründe für fi 
bat. Lebteres ift mir in unferm Verhaͤltniß nicht zweifel- 
haft. Um alle etwaige Bedenken zu befeitigen, brauchte 
man nur in die Formulare eined Connoffements einen Paf⸗ 
ſus über die Ceffion aufzunehmen. Es ergibt fih hieraus 
zugleich, daß die Handeläwelt es in ihrer Hand bat, infos 
fern es noch erft nöthig ift, beim Landtrandport daſſelbe 
rechtliche Verhältnig wie beim Seetrandport zu begründen; 
es brauchte bloß der Factura die Notiz über gefchehene Sei: 


59) 1. 4 pr. in quib. caus. (20. 2) .. pignori esse credanlur, 
quasi id tacite convenerit. Ebenſo 1. 31 $ 20 de aed. ed. (21. 1) 
quia assidua est duplae stipulatio etc. 
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fion der Klagen hinzugefügt werden. Ob man der Factura 
fon jet die Bedeutung, zugleich Ceſſionsdocument zu fein, 
sufprechen darf, das gehört weder zu meiner Aufgabe, noch 
ſteht mir darüber ein Urtheil zu. 


IV. 
Ueber Stiftungen. 


Bon 
Profeſſor Paul Noch in Roſtock. 


1. 
Binleitung. 


Die Lehre von den Stiftungen ift erfi feit verhältniß- 
mäßig kurzer Zeit der Gegenftand befonderer Erörterung ges 
worden. Es war früher nicht gewöhnlich, fie als jueiftifche 
Derfonen aufzufaffen, noch fie weiter zu berüdfichtigen, ale 
infofern fie fid unter die plae causae fubfumiren ließen i). 
Erf feit Heife?) wurden fie unter den juriſtiſchen Perfos 
nen aufgeführt, aber nur als plae causae, oder ald gemein- 
nüßige, nah einer außdehnenden Erklärung dieſen gleich: 


1) Rice nur in den Commentaren nad der Ordnung der Die 
geften geichah dieß, z. B. Lauterbadh, Boet, Böhmer zu IV. 
1. und XXIX. 1., fondern auch in Lehrbüächern, 3. B. Thibaut 1. 
Aufl. $ 199 und 925. Hofader G 1378 und 4626 fig. Noch Da- 
below, Handb. ded gem. röm. deutfchen Priv.R. Halle 1803, I. 
$ 47 verwahrt fi Dagegen, daß einzelne Anftalten wie Armenhäufer 
zu den moralifhen Perfonen gerechnet werden dürften, da ihnen das 
erſte Erforderniß, geſellſchaftliche Bereinigung, fehle. 

2) ©rundriß, zweite Ausg. 1816 6 98 Note 13. 
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fiebende Anftalten, und ed wurden ihre Rechtsverhaͤltniſſe 
lediglich auf die Grundfäge des römiſchen Rechts zurüdge- 
führt. Eine nähere Prüfung der lekteren wurde durch den 
Städel’fhen Beerbungsfall veranlaßt, indem bier zur Er⸗ 
örterung Fam, ob die Bellimmungen des römifchen Rechts 
über plae causae auf alle Stiftungen ohne Unterſchied bed 
Zweded Anwendung litten, und ob eine pia causa zu ihrer 
Entftehung Staatsgenehmigung bebürfe. Eine Entfeheidung 
diefer Fragen wird fih mit Sicherheit nur aus einer Bes 
tradhtung der früheren Zuflände ergeben. 

Nah den Firhlihen Sakungen, welde nah Auflöfung 
des Römerreichs auch in dem fränkifchen Reich fortdauernd 
in Geltung waren, wurde jede Didcefe in der Art als Ein- 
heit aufgefaßt, daß die Verwaltung des in berfelben befinds 
lichen Kirchenguts dem Bifchof zujtand, der die Erträgnifle 
nach den canonifchen Regeln zu verwenden hatte). Erft 
feit der Mitte des fünften Sahrhunderts Fam an einigen 
Drten die Hebung auf, der Parochialgeiftlichkeit einen Theil 
der in ihrer Kirche dargebrachten Oblationen zu überlaffen *), 
während dad Grundvermögen, auch das an beitimmte Pas 
rochialkirchen gefhenkte, der Verwaltung des Biſchofs vers 
blieb). Die Verwendung ber in der Hand des Biſchofs 
vereinigten Einfünfte der Didcefe follte nach alter feit dem 
fünften Jahrhundert geſetzlich beftätigter Obfervanz der la⸗ 
teinifchen Kirche nach vier Theilen geſchehen, nämlich für 
den Bifhof, den Elerud, die Armen und die Kirchenbau⸗ 
ten ®). Die Unterhaltung der Armen feiner Diöcefe lag 


3) Thomassin, Vet. et nova ecel. Discipl. III. 2. cap. 1. 8. 
Pland, Gefhichte der chriftl. kirchl. Geſellſch.⸗Verf. I. ©. 662 flo. 

4) Thomassin l. c. e. 15.5. Pland lc. 665. 

5) f. mein Beneficialwefen S. 259. 

6) Thomassin]. c. cap. 13. 
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dem Bifhof ganz abgefehen von befonderen zu diefem Zweck 
getroffenen Einrichtungen aus dem Kirchenvermögen ob’). 
Befondere Inftitute der Wohlthätigkeit, melde theild von 
den Bifchöfen ftändig errichtet. wurden®), theild Privatleus 
‚ten ihre Entftehung verbanften?), flanden nicht nur unter 
der Aufficht des Bifchofd, fondern wurden auch in ber Art 
ale kirchliche Anftalten angefehen, daß fie einen Theil des 
Kirchenguts der. Didcefe bildeten und die Verwendung der 
Erträgniffe derfelben dem Biſchof zuſtand. Man darf bei 
nicht erimirten Wohlthätigkeitsanftalten in diefer Zeit das⸗ 
felbe Verhältniß annehmen wie bei nit erimirten Klö⸗ 
ftern 0), demnach, daß der Verwendung bed ihnen gewid⸗ 
meten Vermögens zu anderen kirchlichen Zweden, ja ihrer 
Umgeftaltung oder Aufhebung durch den Biſchof geſetzlich 
nichts im Wege ftand 11). Es wurde daher zur Sicherung 
der Stiftung derfelbe Weg wie bei den Klöftern eingefchla= 
gen, nämlich die Eremtion von der bifchöflihen Gewalt, 
und zwar wie bei dieſen durch päpftliches Privilegium12) oder 


7) Die Vorfchriften find ganz fperiell. Conc. Aurel. V.’c. 20 iſt 
dem Bifchof befohlen, die Gefangenen der Stadt befucdhen und aus 
dem bifchöflihen Haus fpeifen zu faflen. Nach c. 21. muß er die 
Armen der Stadt und Didcefe fpeifen und kleiden. Achnliches bes 
ſtimmt Conc. Lugd. II. can. 6 hinfichtlich der Leprosi. Vgl. meines 
Vaters Anh. über den Einfluß der Geiftl. unter den Merov. 1830. 
©. 9. 11. 13. und Thomassin Il. 2. c. 89. 

8) Thomassin I. 2. c. 89. nr.. 9. Concil. Tolet. III. c. 3. f. 
unten Note. 

9) Thomassin |. c. nr. 12. 

10) Ueber diefe f.. mein Beneficialmefen &. 262. 263 Not. 84. 

11) Es erhellt dieß am deutlichſten Daraus, daß Bifchof Bertram von 
Le Mans die Stiftung einer Matricula und eines Kenodochium in Pon- 
teleuga Bertr. Test. Par deſſus I. pag.205. und Hincmar von Rheims 
eine ähnliche Stiftung in Rheims Flodoard, Hist. Rem. III. 10 gegen 
die Eingriffe ihrer Nachfolger fiher zu ftellen fuchen. 

42) 3. B. für das Xenodochium in Autun Pardeffus I. nr. 2241. 
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durch Beflätigung von einer Provincialſhnode i8), oder durch 
koͤnigliche Beftätigung !*), endlich auch durch eine Vereini⸗ 
gung biefer drei Privilegien‘). Solche erimirte Anftalten 
ftanden entweber allein 15), und wurden auch im Franken 
reich als loci sancti ?7) oder venerabilia loca!®) , oder aud,. 
da zum Dienft bei denfelben regelmäßig Cleriker oder Mön⸗ 
che verwendet wurden, als basilicae !°), oratoria, cellu- 
tae 2%) oder geradezu als ecclesiae 21) bezeichnet — vder 





13) So wurde dad von Childebert und Ultrogotha in Lyon er 
richtete Xenodochium in Gonc. Aurel. 7. c. 15 von den verfammelten 
Biſchoͤfen mit den Worten beftätige: ut quicquid praefato xenodo- 
chio — collatum aut conferendum est, nihil exinde adse — antistes eccle- 
siae Lugdunensis revocet, aut ad jus ecclesiae transferat, — quod 
si quis contra hanc constitutiönem nostram venire tentaverit, — ana- 
themate feriatur. Ebenſo wurden die Schenfungen Guntrams und 
feiner Familie an verfchiedene Kirchen vel quibuscumque locis sanctis 
in Conc. Valent. anno 589 beftätigt. Daffelbe ließ Hincmar für feine 
Stiftung von feinen Suffraganen th. 


44) So bei der Stiftung von Hitcmar. Daß die Ertheilung 
der Föniglihen Beftätigung ganz gewöhnlich nachgefucht wurde, er⸗ 
Biebt firh aus C. 850. 16. 399. [Ich citire die Bapitularien der Kürze 
wegen wie in meinem Beneflcialwefen.] 

15) Daß folhe Eremtionen für die Stiftungen von Laien im 
fliebenten Jahrhundert ganz gewöhnlich waren, ergiebt fich aus Marc. 
II. 1. Hier ift die Stiftung eines Xenodochium von der ausdrück⸗ 
liche Bedingung abhängig gemacht, daß der Didcefanbifihof außer 
pro tradendis benedictionibug vel substitutione abbatibus presbyteris 
vel diaconibus Feine Gewalt ausäbe. 

146) Xenodochia werden in den Gapit. häufig erwähnt, 3 B. 783. 
1. 46. 803. 3. 110. 807. 150 u.f. f. . 

17) Conc. Aurel..V. c. 16. Gonc. Valent. c. un. Testam. Ber- 
tramni 1. c. Test, Joannis Pardeſſus I. nr. 243. M 

18) C. 844. 3, 381. Aufegis. I. 29. 

19) So im Teft. Bertrams: ad ipsos phuperes vol inopes ipsius 
basilicae. 

20) Marc. II. 1. 

24) C. 807. 150. 
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fie maren als felbfifländige Anſtalten mit Kirchen oder Klös 
fiern verbunden. In den Dideefankirchen und ben Klöflern 
wurden folde Anſtalten aus den Kirchenmitteln gehnlten 22); 
bei größeren Kirchen aber erbiehten fie, wenn auch äußerlich 
in Verbindung wit der kirchlichen Anſtalt bleibend und nach 
dieſen benannt, nicht felten eine felbfifländige Stellung 23). 
Dieß war namentlich der Fall mit den Matriculae, bie fehon 
feit alter Zeit bei allen größeren Kirchen ſich finden 2%). 
Gelbftftändige Anſtalten diefer Art werben regelmäßig 
den Klöftern gleichgeftellt, und in Verbindung mit ihnen 
genannt ?), woraus fi fehließen läft, daß die Verhältniſſe 
beider identifch waren. Sie wurden wie biefe zum Kirchen: 
gut gerechnet 2°), theilten deßhalb auch zur Zeit der Säcu: 
larifation das Schickſal deffelben, indem viele durch Ber: 
leihbung von Seite des Königd in die Hände von Laien 
übergingen ?7), Die durch Pripilegium des Könige erimirten 
Anftalten wurden als regales von den in der Gewalt be& 


22) Thomassin I. 2. 90. Sie erfcheinen, wenn fie überhaupt 
ausgefchieden find, nur als Abtheilungen des Haushalts, fo wie 
Küche und Keller. 

23) So hatte die Matricula S. Dionysii ſchon im fiebenten Jahr: 
hundert volle Selbſtſtändigkeit. Zwei Schenfungen der Könige an 
die Matricularii find Pard. I. nr. 268 und 330. 

24) Ueber die Einrichtung vderfelben vgl. mein Benoſicialweſen 
©. 184 Note 66. 

25) 3. B. C. 807. 10. C. 82. 1. 235, 0. 823. &, 237. 0. 850. 
16. 399. 

36) Anſegis. IL, 29 ift den dort einzeln aufgeführten Wohlthä⸗ 
tigfeitöanftalten die Veräußerung von Immoblien wig anderen kirch⸗ 
lichen Anftalten unterfagt. C. 807. 150. ift der Beſitz der piae cau- 
sag in gleicher Weile mie der anderer Eirchlicher Anftalten von den 
functiones publicae befreit. 

" 27) C 183, 4, 168, C, 803, 2. 4110 © 825. 7. 26. 9. 850. 16. 
399. C. 858. 9. 442. Ä | 
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Biſchofs ſtehenden unterfhieden*). Sie waren unter bes 
Königs defensio 2°), der gewiſſe Rechte daran bebauptete?®). 
Die nit vom König erimirten Anflalten waren, foweit fie 
überhaupt als felbfiftändige Anftalten erfchienen ?'), entweder 
Theile des in der Hand des Biſchofs vereinigten Kirchen- 
gutd, und deßhalb feiner Verfügungsgewalt unterworfen ??), 
oder, fofern die Stifter für fih oder ihre Erben befondere 
echte fih vorbehalten, in der defensio des Bifchofs, dem 
dad Oberauffichtörecht darüber zufland °?). Stiftungen ber 
letzten Art fanden zu dem Bifhof in derfelben - Beziehung 
wie andere kirchliche Anflalten, an welchen ein Privatrechts- 
titel begründet war ?*). Der Bifchof hatte namentlich darauf zu 


28) C. 783. 6. 46a. De monasteria et senodochia, qui per diver- 
sos comites sunt, ut regales sint, et qui eas habere voluerit, per 
beneficium regis habeant. Diefe Beſtimmung iſt C. 856.9. 442. wie: 
derholt, hier heißt es, aber offenbar durch einen Schreibfehler: regu- 
lares. 

29) C. 850. 14. 399. C. 823. 5. 237. ift der Ausdruck mundium 
gebraucht. 

30) C. 803. 3. 110. beißt ed: de senodochiis nobis pertinenti- 
bus. Vgl. C. 823. 5. 237. 


31) f. 0. Note 21. 


32) Es erhellt dieß aus C. 823. 1. 235., wo der Fall fupponirt 
il, daß der Bifchof senodochia oder monasteria oder ecclesias baptis- 
males Jemand zu Emphyteufid gegeben. 


33) C. 850. 15. 403. Quae autem sub defensione quidem sunt 
ecclesiae, sed juxta institutorum decreta per heredes vel pertinentes, 
qui religiosam vitam duxerint, regi debent, procuret episcopus, ut ab 
eis non negligantur. 

34) C. 829. 2. 350 ift das Verhältniß der ecclesiae geregelt, quae 
inter coheredes divisae sunt. Rad C. 801. 21. 86. follen Kirchen, an 
denen quiscumque laicus portionem quaerere praesumserit, geſchloſſen 
werden. Klöfter wurden, hauptſaächlich um die Theilung unter die Er⸗ 


ben zu hindern, in Fönigliche verwandelt. C. 853. 2. 419. 


In _ 


IV. Ueber Stiftungen. 195 


-feben, daß die Stiftung nicht ihrem Zweck entfrembet und 
dad Vermögen unter die Erben vertheilt werde °°). 


Aus dem Angeführten erhellt, daß im Zranfenreich die 
Wohlthaͤtigkeitsanſtalten nur ald kirchliche Anftalten errichtet 
werben fonnten, weil die Armenpflege in den Gefchäftsbereich 
der Kirche fiel, die Wohlthätigkeitsanftalten von Geiſtlichen 
geleitet wurden ?°), und der Aufficht des Bifchofd??), fowie 
der kirchlichen Gefebgebung ??) unterlagen, und daß fie 
demnach ihre juriftifhe Perfönlichkeit aus der der Kirche abs 
leiteten. Diefes Verhältniß, durch das canonifche Recht °?) 
ausdrücklich beftätigt, blieb daffelbe durch das ganze Mittel: 
‘alter, wenn auch durch zahlreihe Eremtionen viele Anftals 
ten nur in Außerlihem Verband mit der Kirche blieben. 
Es war gewöhnlich, durch Firhlihe Weihe diefelben mit ber 
‚Kirche in Verbindung zu bringen 0). Erſt feit dem ſechs⸗ 
zehnten Jahrhundert wurde niht nur in proteftantifchen, 


35) C. 850. 15. 403: In Bezug auf Köfter enthält eine gleiche 
Borfchrift C. 856. 1. 442, 

36) In Anfegis. II. 29. ift vorausgefegt, Daß die dort angeführ- 
ten Wohlthätigfeitsanftalten von Sacerdotes geleitet werden. C. 84. 
3. 381. ift geflagt, daß loca specialius venerabilia Laien überlaffen 
find, und C. 850. 16. 399. der König aufmerffam gemacht, daß se- 
nodochia öfter personis quibus non licet gegeben würden. Die Be- 
ftellung der Adminiftration durch die Stifter ift C. 860. 15. 399 da⸗ 
bin befchränft: juxta institutorum decreta per heredes vel pertinentes 
qui religiosam vitam duxerint, regi debeat. — 

37) Thomassin. I. 2. 91. 

38) C. 825. 7. 250. 

39) ©. Decret. III. 36. Clem. III. 11. 

40) cap. 4. Decret. IH. 36. si locus ad hospitalitatis usum — 
fuerit (sicut moris est) auctoritate pontificis destinatus, cum sit 
religiosus. — Ueber die Frage, ob nach dem älteren Recht eine nicht 
kirchlich geweihte Anftalt die Eigenfchaft eines pius locus habe, vgl. 
Mühlenpruh in Glück 40 ©. 22 fig. 
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fondern au in Fatholifchen Ländern eine durchgreifende Um⸗ 
geftaltung dadurch herbeigeführt, daß die Armenpflege dem 
Gefchäftsbereih der Kirche entzogen und dieſer Die Aufficht 
auch über bie beftehenden Stiftungen vielfah genommen 
wurde i). 

Es ift nun zu unterfuhen, wie fih die Beitimmungen 


des römiſchen Rechts zu diefen Rechtsſätzen verhalten, indem 


— 


es ſich denken ließe, daß dieſelben an die Stelle der im 
Mittelalter beobachteten canoniſchen Satzungen getreten ſeien. 
Es iſt bier indeſſen nur auf die Wohlthätigfeitäanftalten 
Rückſicht zu nehmen, da die fortdauernde Verbindung der 
auch als piae causae bezeichneten rein religiöſen Anſtalten 
mit der Kirche keinem Zweifel unterliegt. In der erſten Zeit 
nach Anerkennung der chriſtlichen Kirche ſcheint die Armen⸗ 
pflege im römiſchen Reich noch nicht ausſchließlich der Kirche 
zugewieſen geweſen zu ſein, da noch im vierten Jahrhun⸗ 
dert die cura hospitalium domorum zu den sordida mu- 
nera gezählt wird *). Im fünften Jahrhundert war jedoch) 
die Armenpflege ſchon allgemein ber Kirche zugewieſen. Zu 
den kirchlichen Anftalten jeder Diöcefe gehörten. au bie 





41) In Frankreich wurden die Stiftungen durch Fönigliches Decret 
vom Zahre 1543 der weltlichen Aufficht unterworfen. Thomassin 
1.2. 9. ur. 8, Ueber Belgien vgl. Böhmer, J. E. Pr. IT. 36 $ 
43. und über die Praris in den protefiantifchen Ländern ebenda 48. 
und 4. 

42) 1. 15. Cod. Theod, de extraordinar. sive sord. (XI. 16) von 
Gratianus anno 382 — publicis vel sacris aedibus construendis atque 
reparandis hospitalium domorum minime cura(e) subjaceant. & war 
dieſe Verpflichtung vielleicht nur local. Schon in der heidniſchen Zeit 
Anden fich Xenaparochi, Sat. Horat. I. 5. v. 46. Cicero ad Atticum 
I. 1% Areadius in libro de muneribus 1. 18 6 10 D, de mun. et 
hen. 50. & vechnet Die Merpflichtung der Kenoparochi zu den munera 
personalia. 
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Wohlkbätigfeitäanftelten,, welche von den kirchlichen Behör⸗ 
den felbft oder von Privatleuten errichtet waren 2). Sm 
Bezug auf letztere wirb eine boppelte Thätigkeit des Bi⸗ 
fehof3 in den Quellen erwähnt; ed lag ihm ob, die Zuwen⸗ 
dung in Ausführung zu bringen, felbfi wenn fih der Stif- 
ter die Einmiſchung der geiftlichen Behörde verbeten hatte **), 
und es fland ihm die Aufficht über bie Verwaltung zu. 
Zwar richtete ſich dieſe zunächft nach den Beſtimmungen bed 
Stifters 8), welder namentlich die Adminificatoren ernen⸗ 
nen ober die Ernennung Dritten, z. B. den Erben übertra- 
gen Tonnte*‘), jedoch unter Vorausſetzung der Beobachtung 
ber canonifhen Sabungen. Als Adminiſtratoren feinen 
nur Cleriker zugelaſſen worden zu fein %); fie wurden 
von dem Bifchof beftätigt *), ſtanden in Bezug auf ihre 
Amtsführung unter feiner Auffiht??) und Juriädiction °9) 
und Tonnten von ihm entfernt werden). Waren bie Be: 
rebtigten in der Ernennung ſäumig, fo verloren fie dad Er⸗ 
nennungsrecht, bag in diefen wie in allen Källen, mo Kon 
bem Stifter Tein Worbehalt gemaht worden, bem Biſchof 





43) 1. 35. Cod. (1. 2.) find diefelben als usus ecclesiastici be⸗ 
zeichnet. Die Privilegien derfelben find die der Kirchen. 

44) Die fowohl, wenn der Stifter felbft in der Erfüllung fäus 
mig war l. 15. Rest. Cod. 1. 2. ald wenn die Erben deffen, Der den 
Bau einer Wohlthätigfeitsanftalt Tegtwillig verfügt, dieſen verzögerten. 
1. 46 (Rest.) Cod. 1. 3. Nov. 131. 0. 10. 

45) 1. 15 (Rest.) Cod. 1. 2. 

46) 1. 46 (Rest.) $ 3. 4. Cod. 1. 3. Nov. 131. c. 10. 

47) Nov. 123. c. 23. Ooconomos et zenodochos-— et aliog omnes 
clerioos Nov. 120 c. 6. & 2. Ordinateres — ei amplior pars doser- 
vientium vgl. Nov, 7. c. 4. 1. 39. Cod. 1. 3. 

48) 1. 42. $ 8. Cod. 4. 3. Nov. 120. c. 6. $ 1. 

49) 1. 46 (Rest.) Cod. 1. 3. Nov. 130. c. 10. 

60) Nov. 123. c. 23. 

54) Die Note 49, citirten Stellen. 
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zuftand 2). Diefed Ernennungsrecht der Stifter kann dem⸗ 
nah nur analog dem Patronatrecht beurtheilt werden 52). 
Die Verwaltung der Stiftungen richtete fih nach gefeklichen 
Beftimmungen, welche durch Privatdispofition nicht abgeän- 
dert werden Fonnten. So. war allen Wohlthätigfeitdanftal- 
ten ohne Unterfchied der Entflehung die Veräußerung von 
Immobilien nur nad. beftimmten feftgefeßten Regeln er: 
laubt°?), Die Verwalter durften nur über ſolche während 
ihrer Verwaltung erworbene Vermögenstheile verfügen, 
welche fie von ihren Eltern und Brüdern ererbt . hatten 5°), 
und mußten dem Bifhof Rechnung ablegen?®); die Weber: 
fhüffe der Einkünfte durften nur in die Anflalt verwendet 
werden 7). Die Befugniß der. Stifter zu felbftfländigen 
Feſtſetzungen beſchräaͤnkte fich daher neben der Ernennung der 
Adminiftration auf dad Gebiet der laufenden Verwaltung. 
Someit folde Feſtſetzungen nicht vorlagen, oder die Erben 
ihrer Säumigfeit wegen das Recht zur Ernennung der Ad⸗ 
miniftration verloren hatten, ftand die Ernennung ber Abe 
miniftration fowie die Regelung ber Verwaltung dem Bi: 
ſchof zu. Es werden daher ausdrücklich diejenigen Anftalten, 
beren Verwaltung von dem Bifchof abhängt 5°), von denen 


62) 1.42. $ 9. Cod. 1. 3. 

53) Diefem flellt e8 au Böhmer, J. E. Pr. III. 36. $ 40 
gleich. 
54) 1.17 $ 1. Cod. 1. 2. Nov. 120. c. 6. 

55) 1.42 $ 6 (Rest.) Cod. 1. 3. Derfelben Beftimmung unter» 
lagen die Bifchöfe ib. $ 2. | 

66) Nov. 123. c. 23. ift diefe Pflicht auf ihre.Erben ausgedehnt. 
Aus dem Beifas in 1.42 $ 8 (Rest.) Cod. 1. 3. sicut divina nostra 
lege continetur fcheint in Zufammenhalt mit $ 9. zu folgen, daß die 
Firchlihe Geſetzgebung für alle Wohlthätigfeitsanftalten anerkannt 
war. 

57) 1.46 $ 7. (Rest.) Cod. 1. 3. 

58) Nov. 120. c. 6. 6 1. venerabiles domus, quarum gubernatio- 
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mit eigner Adminiſtration unterfchieden °%). Auch bie er- 
fteren hatten wie die lekteren oeconomi, administratores 
und chartularii, die aber in allen Einzelnbeiten von dem 
Bifchof abhbingen, während die Verwalter der leßteren nur 
feiner Auffiht unterlagen®®). Diefe waren zur Vertretung 
der Stiftung legitimirt‘'), Fonnten für fie erwerben und 
namentlih Proceſſe führen‘?). Sie theilten aber diefe Be⸗ 
fugniß mit den Vorſtehern anderer kirchlicher Anſtalten, be⸗ 
fonderd der Klöfter. 

Es erhellt daraus, daß das römifhe Recht Privatitif: 
tungen, d. h. ſolche, die nicht im kirchlichen Verband ſtan⸗ 
den, nicht kannte. Man wollte dieß ſchon aus dem Um⸗ 
ftand fchließen, daß die zu den Wohlthätigfeitsanftalten ver- 
wendeten Häufer, in ber Regel zum Gottesdienſt eingerich- 
tet, der Firchlihen Weihe bedurften, und wollte demnach bie 
Berleihung von Corporationsreihten in dem von dem Bifchof 
zu celebrirenden Alt der Weihe finden?). Allein eine folche 
Weihe war nah dem Recht des Coder und ber Novellen 


nem loci sanctissimus episcopus aut per se aut per venerabilem 
chorum clericorum faceret. — 

59) ibid. Si vero ptochia — sint propriam administrationem 
habentes. — 
60) Es zeigt fi dieß darin, daß Die erfleren zum Verkauf von 
Sinmobilien den Conſens des Bifchofs einholen mußten, während bei 
den legteren die Ordinatores nur vor dem Biſchof zu beſczworen haben, 
daß der Vertrag nicht nachtheilig fei. Nov. 120. c. 6.91 

61) Mühlenbruch in Glück 39. ©. 450 Vote 94, legt ohne 
Grund Gewicht darauf, daß 1. 32. Cod. 1. 3. die Vorfteher den Eus 
ratoren verglichen werden, da diefe Beftimmung ſich nur auf den 
Borfteher der Waifenhäufer und zwar nur in Byzanz bezieht. Auch 
find denfelben die Rechte von Curatoren zunächft über die Waifen 
eingeräumt. Vgl. Nov. 123. c. 15. 

62) 1.49 $ A. Cod. 1. 3. | 

63) So namentlich Mühlenbruch in Glüd 40 ©. 17 fig. 
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keinenfalls maßgebend für die Verleihung van Korporationd: 
rechten, da fie unzweifelhaft auch bei ſolchen Anflalten vor« 
genommen wurde, welche ımter Berwaltung bed Biſchofs, 
alfo nit jelbitfländig waren; fie kann auch nicht als eine 
Beftätigung der Stiftung von Seiten der kirchlichen Behörden 
aufgefaßt werden, da biefen ein ſolches Beſtätigungsrecht 
nit zuſtand, indem fie vielmehr verpflichtet waren, bie 
Ausführung jeder berartigen Zumendung zu bemirfen 9%). 
Weder nach dem römifchen noch nad dem fpäteren Kirchen 
recht batte der Bifchof eine ſolche Zuwendung ald Zuwen⸗ 
dung an die Kirche zu bejlätigen, fondern nur die äußeren 
Beranflaltungen zu treffen, welche für bie Einreihung ber: 
felben untere die Kirchenfachen erforderlich waren‘). Dafı 
Wohlthaͤtigkeitsanſtalten von Privatleuten nach römifchem 
Recht nur ale kirchliche Anſtalten errichtet werden konnten, 
ergiebt fi) namentlich darand, daß, wenn die Stiftung Be- 
ſtimmungen enthielt, die mit den beftehenden Geſetzen nicht 
vereinbar waren, diefe dadurch nicht ungültig, fondern nur 
den beftehenden Geſetzen entfprechend ausgeführt wurde °%), 
Die ald piae causae errichteten Stiftungen batten alfo im 
römifchen Recht nicht eine felbfiftändige Perfönlichkeit durch 
einen Rechtsſatz, auch war den Stiftern nicht die Befugniß 
beigelegt, ihnen felbftftändige Perfönlichkeit zu ertheilen, fon= 
dern fie hatten, da fie nur als kirchliche Anftalten errichtet 
werden Tonnten, eine von der ber Kirche abgeleitete Perſönlich⸗ 
keit. Die Beflimmungen ded römifchen Rechts über die 


64) 1, 46 6 5 (Rest.) Cod. 4. 3. Nov, 131. c. 14. 

65) Radı dem oben Note N, eit. cap. 4. Decret. IH. 36, war 
die Weihe auch nur gewöhnlich wicht vorgefchrieben. 

66) Eine ſolche Beſtimmung galt pre non scripts, wenn die Ein⸗ 
mifchung des Bifchofd bei der Ausführung verboten war. 1 46 pr. 
(Regt.) Cod. 1. 3. 
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Wohithätigkeitäanftalten beruhen alfo auf demfelben Princip 
wie bie im Eingang erörterten des canonifhen Rechte im 
Mittelalter, und unterfcheiden ih nur dadurch, daß dem Bi⸗ 
fchof nicht wie nad den lekteren eine Verfügung über bas 
gewidmete Vermögen zu anderen kirchlichen Zwecken zu⸗ 
ſteht. 

Daraus ergiebt ſich auch der Uebergang in das neuere 
Recht. Rachdem, wie oben gezeigt, feit dem ſechszehnten 
Jahrhundert die Armenpflege in verfchiedenen Ländern von 
der Kirche getrennt wurde, und gemeinrechtlich berfelben 
jet nicht mehr zufteht*”), können zwar Wohlthätigfeits- 
anftalten durch fpecielle Feſtſetzung unzweifelhaft noch als 
kirchliche Anftalten errichtet werben, aber fie find nicht an 
fih als Tolde anzufehen. Für die Armenpflege find zwar 
überall andere Einrichtungen getroffen, die Gemeinden und 
der Staat find an die Stelle der Kirche getreten; allein 
das Recht der Kirche bezüglich der frommen Stiftungen tft 
durch Teinen Mechtöfak auf diefe neueren Armenpflegen über 
tragen; der Stifter hat keine Werpflichtung, die Stiftung 
mit dieſen in Berbindung zu bringen, wie er fie früher nur 
als kirchliche errichten Ponnte.e Ebenſowenig läßt fih aber 
and dem römischen Hecht ein Rechtsſatz deduciten, ber allen 
Stiftungen zu frommen Zwecken, and wenn fie nicht kirch⸗ 
liche Anftalten find, juriftiihe Perſönlichkeit beilegte, ober 
die Nothwendigfeit der Stantögenehmigung aus bem frühes 
ren kirchlichen Charakter derfelben erweiſen; dieſe Tebtere 
ergiebt fith vielmehr nur aus inneren Gründen. Nachdem 
die die Entftehung der Stiftungen normirenden Rechtsſaͤtze 
des römifchen Rethts und des Kirchenrechts des Mittelalters 


67) Mühlenbruch in Glüͤck 39. ©. 482. Savigny, Syſtem 
H. 272. Pfeifer, gut Perf. S. 1. 137. 
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durch das Hinwegfallen ihrer Borausfegungen ihre Anwend⸗ 
barfeit verloren haben, fo find die Stiftungen, wie fie jetzt 
erfiheinen, als ein Product der neueren Rechtdentwidelung 
auſzufaſſen, welche mit dem früheren Recht nur infofern 
zufammenhängt, ald die im römifchen Recht den piae cau- 
sae ertheilten Privilegien unverändert fortbeftehen, und als 
bei vdenfelben die Ausführung der Abfiht, foweit fie von 
dem Stifter nicht. felbft in’d Werk gefeht ift, von den zur 
Armenverforgung beitimmten Behörden vertreten wird °°). 


BI. Begriff Der Stiftung. 


Man verftieht unter Stiftung im gemeinen Leben öfter 
jede Beſtimmung von Vermögen zu einem gemwillen Zwed, 
ohne zu unterfcheiden, ob nur eine einmalige Verwendung 
oder eine dauernde Einrichtung, ob die Entſtehung eines 
felbftftändigen Rechtsſubjects beabfichtigt ift, oder die Zu⸗ 
wendung an ein fihon eriflirended Rechtsſubject erfolgt. Zur 
Stiftung im technifhen Sinn gehören nur ſolche Verfügun⸗ 
gen, wodurch ein felbftftändiged Nechtsfubject mit juriftifcher 
Perſönlichkeit entſteht, und es iſt daher die rechtlich zuläffige 
Zuwendung an gewilfe Wohlthätigfeitäzwede °%) die Zu- 
wendung sub modo an ein fehon eriflirendes Nechtöfubjert 
und die Familienftiftung auszufcheiden, welche Iegtere nichts 
ald ein modificirtes Familienfideicommiß ift. 

Da die Beſchränkungen des früheren Rechtes, welches 
nur Stiftungen zu kirchlichen oder in den Gefchäftäbereich 
ber Kirche fallenden Zwecken Tannte, hinweggefallen find, 
und demnad auf die Beichaffenheit des Zweckes, fofern der⸗ 


68) Vgl. unten Note 85. und 96. 
69) 3. B. an Die pauperes, captivi. _ 
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ſelbe ein erlaubter ift, nicht? anfommt, fo verſteht man unter 
Stiftung jeded Inftitüt, dad durh eine von Staatöwegen 
genehmigte Dispofition auf eine dazu gewibmete Universitas 
bonorum zu einem fefigefeßten Zwed begründet wird. Man 
bezeichnet die Stiftungen ald eine befondere Art der juri- 
ſtiſchen Perfonen, und will damit ausdrüden, daß durch 
Sirtion die ihnen zukommende befhränfte Nechtöfähigkeit 
auf fie übertragen fei. Darin berrfoht nun Webereinftims 
mung, baß die Stiftungen ihr Nechtöfubjert in ſich ſelbſt 
tragen 9); dagegen find die Meinungen über das Subftrat 
verfhieden. Während dad Vorhandenſein eines fichtbaren 
Subftratd von Einigen ganz geläugnet wird”!), wird ans 
bererfeitö der Güterinbegriff, die Universitas bonorum, 
als folched bezeichnet 7?).. Nur die lehtere Auffaſſung ges 
währt einen fihern Anhaltspunct. An fi ift allerdings ein 
äußerlich erſcheinendes Subſtrat für die juriftifhe Perfüns 
lichkeit nicht erforderlih, da diefe auch einem nur in der 
Idee eriftirenden Begriff wie dem Staat und der Kirche 
beigelegt werden kann, bei Stiftungen läßt fich jedoch eine 
ideale Eriftenz nicht denfen. Iſt der Zweck das Rechtsſub⸗ 
ject, welches dad vom Stifter gewidmete Vermögen eigen 


70) Die zuer von Roßbirt, Arhiv X. 321. aufgeftellte und 
von Einigen adoptirte Meinung, daß alle Stiftungen im Eigenthbum 
ded. Staats, der Kirche oder Gemeinden flünden, ift widerlegt von 
Mühlenbruch, Städel. Beerb. ©. 63. und in Glück 40 ©. 80. 
Savignyll. 271. Bangeromw. $ 60. 


71) Savigany I. 243. 244 Note b. Kierulff, Theorie J. 
&. 147. 
72) Mülenbruch, Städ. Beerb. S. 78 und bei Glück 40, ©. 
8. Seuffert $ 50. Puchta, Pand. $ 25. und Vorl. $ 28. f. 
Dagegen Pand. u. Borl. 6 27. Gleiche Unbeftimmtheit bei Pfeifer, 
Jur. Perf. S. 125. 
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thümlich erwirbt 7°), fo entſteht vor Allem die Frage, wie 
Ach diefer Zweck concret geflalte, d. b. wann das Rechts⸗ 
fubjert ald vorhanden anzunehmen ſei. Die Frage kann 
auch dahin geftellt werden: Kann eine Stiftung ohne bas 
Vorhandenfein von bona als eriftent angefehen werden ? 
Bejaht man dieß, fo müßte man entweder jedem denkbaren 
und erlaubten Zweck?9) an fi juriſtiſche Perfönlichkeit bei- 
legen, oder wenigftend jedem folden, auf welden ver bes 
ſtimmte Wille einer Perfon für fih ober mit Staatsgeneh⸗ 
migung gerichtet ift 7%), Man müßte mit anderen Worten 
den Stiftungen eine von ber juriſtiſchen Perfönlichkeit 
trennbare felbftjtändige Exiſtenz außerhalb bed Privatrechts 
zuſchreiben, wie dieß 3. B. bei Staat, Kirche und Gemeins 
den ber Ball if. Diefe beftehen unabhängig von ihrer jus 
riſtiſchen Perfönlichkeitz die Bermögensfaͤhigkeit fürdert, aber 
bedingt nicht die Erreithung ihrer Zwede?’), Stiftungen 
dagegen haben keine ſelbſtſtändige Eriftenz außerhalb des 
Privatrechts, fie hören mit dem gänzlichen Untergang des 


73) Saviguyl.c. Pfeifer, Zur. Perf. S. 125. und 135. 

74) So follte man flatt fromm und gemeinnügig fagen, da ſich 
unter den legteren Begriff Alles fubfumiren läßt, was nicht für beftimmte 
Individuen oder Familien gefchieht. 


75) Es würde demnach, hinreihen, daß man in der Hoffnung, die 
Mittel zu befchaffen, das Rechtsſubject entftehen ließe, oder das Inftitut 
geradezu auf freiwillige Beiträge begründete. Bibelvereine, Miffions- 
gefellfichaften u. a. haben Öfter gar nicht die Natur der Societates, in⸗ 
dem die Beitragenden nicht ald Mitglieder eines Perfonenvereins, 
fondern nur ald Wohlthäter erfcheinen. Obwohl bier ein frommer 
Zwed vorliegt, der mit beſtimmten Mitteln erreicht wird, werden fie 
doch nicht zu den Stiftungen gerechnet werden Fönnen. 


76) Savigny I. 240. Einziehung des Kirchenguts oder ber 


GBemeindegüter berührt Kirche und Gemeinden nicht in ihrem Veſans = 
fogar nicht in ihrer Eigenfchaft als juriftifche Perfonen. Ä 
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Bermögens, dad ihre Grundlage bildet, von felbft auf”?). 
Bei Eorporationen ift dad Vermögen an die. juriftifche Pers 
fon, bei Stiftungen die juriflifche Perfon an das Vermögen 
gebunden. Die Universitas bonorum ift daher bei letzteren 
allein der Träger der juriftifihen Perfänlichkeit. 


KIEL: Entſtehung. 

Die Stiftung entſteht alfo nicht durch Firitung des 
Willens auf einen beſtimmten Zwed, fondern durch die Dis⸗ 
pofition, daß eine Universitas bonorum felbftftändig ver- 
waltet und das Erträgniß zu einem beftimmten Zweck ver: 
wendet werde. Diefe Dispofition ift demnach die Selbft: 
fländigmachung einer Universitas bonorum, welche eine 
Zweckbeſtimmung eben fo nothmwendig enthalten muß, wie 
die Errichtung eines das Subſtrat einer Corporation bil⸗ 
denden Perſonenvereins. Darin treffen Corporation und 
Stiftung zuſammen, daß bei beiden der Zweck das leitende 
Princip für das Subſtrat iſt; darin unterſcheiden ſie ſich, 
daß bei der Corporation eine Vertretung vorausgeſetzt wird, 
deren Wille als Wille der juriftifhen Perfon fingirt wird, 
während bei der Stiftung der Wille in den Dispoſitionen 
des Stifterd ein für allemal feftgefest if. Die Errichtung‘ | 
der Stiftung befteht demnach in ber Firation bed Willens 
bes Stifters, dem eine nach den Beflimmungen fich richteride 
Dauer gegeben mwirb, entweder für beftimmte Zeit oder für 
immer; diefer Wille wird durch Fiction auf die juriftifche 
Perfon übertragen. Aeußerlich bat die Stiftung Aehnlich⸗ 
feit mit ber hereditas jacens; fowie dieſe bis zum Antritt 
bed Erben personae vice fungitur, fo fcheint in der Stif⸗ 
tung der Wille ded Stifterd alfo gewiffermaßen feine Per: 





77) Puchta, Borlefungen 6 28 und unten Ar. VII. 2 
15 
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ſoönlichkeit repraͤſentirt. Allein dieſe Aehnlichkeit iſt nur 
ſcheinbar, da bei der hereditas die Zietion nur proviſoriſch 
ift, und die ganze vermögendrechtlihe Perſönlichkeit des de- 
funetus umfaßt, während bei ber Stiftung gleich definitiv 
aber nur ein eingelmed Vermögensrecht ausgeſchieden ift. 
Aus diefen Vorderſätzen ergiebt fih ein innerer Grund 
für die Nothmwendigkeit der Staatdgenehmigung zur Entſte⸗ 
bung einer ‚Stiftung. Ueber diefe find die Anſichten ge: 
theilt, indem die Einen fie für alle Stiftungen für erforder« 
lich halten, die Andern fie allen Stiftungen und die Dritten 
nur den piae. causae im engern Sinn duch einen Rethts⸗ 
fat beilegen lafien?”®). Daß ein folder Rechtsfag im römi⸗ 
ſchen Recht nicht enthalten, ift bereitd gben unter I. eröræ 
tert. Man könnte die Nothmendigkeit der Staatsgeneh⸗ 
migung darauf zurüfführen, daß bie Uebertragung der ju⸗ 
riſtiſchen Perfönlichfeit, wo fie nicht durch einen Rechtsſatz 
anögefprochen ift, eine Konceffion von Seite der Staatdges 
walt vorausfegt, und Fönnte nun in diefer die Mebertzagung 
ber juriftifchen Perfönlihfeit auf das Subſtrat, nämlid den 
Bermögendcompler ſehen?), fowie bei der Corporation ber 
vorhandene Perfonenverein ald Einheit fingirt wird. Wein 
biefe Erklärung ift nicht anäreichend. Juriſtiſche Perſön⸗ 
lichkeit Fönnte nur auf einen Güterinbegriff übertragen wer⸗ 
ben, welder nit in dem Eigenthum einer phyfiſchen oder 
juriſtiſchen Perfon fleht, demnach entweder herrnlos gder von 
dem Eigenthümer für felbitftändig erklärt if. Die letztere 
Verfügung kennt indeffen das Civilrecht nicht, es Tennt nur 


78) Bol. über die verfchiedenen Meinungen Savigny IL 277. 
Puchta in Richters Jahrbuchern 1840 S. 706. Mühlenb rud, 
Städel. Beerb. ©. 178 und in Glück 40. ©. 17. 


79) Die ift 3. B. die Meinung von Mühlenbruch in Glück 
40 ©. 81. 
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eine zweifache Diöpofition über Eigenthum, Uebertraginig an 
ein andered Rechtsſubject und Dereliction. Die Werfügung 
bed Stifters ift Feine Cigentgumsübertragung, denn er hat 
nicht die Abſicht, einen Rechtsnachfolger zu bezeichnen, viels 
mehr feinem in Bezug auf gewilfe bona auögefprochenen 
Willen eine beflimmte oder unbeflimmte Dauer zu geben. 
Eine ſolche Diöpofition enthält einen negativen und pofitis 
ven Theil, den negativen, Aufgeben des Eigenthbumd, den 
pofltiven, daß bie in folher Weife aus dem Eigenthum bes 
Stifterd fallenden bona ſelbſtſtaͤndig fein follen. Da der 
legtere Theil der Verfügung außerhalb ber im Civilrecht 
dem Eigenthümet eingeräumten Befugniffe liegt, fo ſetzt bei 
Stiftungen fihon die ‚Herftellung des Subftratö eine lex 
specialis, die Staatögenehmigung, voraus. In diefer Ge⸗ 
nehmigung der Entſtehung ded Subſtrats liegt an ſich bie 
Vebertragung ber juriftifihen Perfönlichkeit, da die Selbſt⸗ 
fländigerklärung des MWermögend nur unter Vorausſetzung 
der Fiction, daß die Universitas bonorum ihr Rechtaſubject 
in ſich felbft trage, möglih if. Die Nothwendigkeit der 
Genehmigung wird aud durch bie befondere Beſchaffenheit 
bed Zweckes nicht alterirt. Man beducirte aud der privi⸗ 
legirten Stellung der piae causae im römifchen Recht einen 
Rechtsſatz, wonach allen Dispofitionen zu einem frommen 
Zweck juriftifhe Perſönlichkeit eingeräumt fei °%); die feit 
Böhmer gewöhnlihe Auffaffung der piae causae ala milde 
und gemeinnüßige Stiftungen dehnte überdieß diefen Nechtd- 
fat nabezu auf alle Stiftungen aus®!). Allein ed iſt nicht 
nur die leßtere Ausdehnung unzuläffig ®2), fondern die Noth⸗ 





50) Puchta in Richters Zahrbüchern 1840. ©. 710. 

81) Bal. 3. B. Puchta, Dandekten $ 27. 

82) f. Mühlenbruch, Städel, Beerb. ©. 141 und in Glück 
15 * 
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wenbigkeit der Genehmigung auch für die place causae im 
firieten Sinn zu behaupten®®), 

Aus der Auffaffung der Staatögenehmigung als einer 
Betätigung der Dispofition ergiebt fih, daß die letztere 
eine Willenserklärung enthalten muß, welche bei erfolgter 
Beftätigung den Stifter bindet. Iſt fie unter Lebenden ges 
troffen, fo kann die Frage, ob fie eine foldhe enthalte, nur 
infofern von Bedeutung fein, ald der Stifter der Erfüllung 
der aus feiner Stiftung entfpringenden Verbindlichkeiten fi 
weigert. Die Auffaffung der Stiftung als eined Schenkungs⸗ 
offerts ®%) ift in diefem Fall ungenügend, weil ein Offert 
die Eriftenz ded Rechtsſubjects vorausfeßt, welchem offerirt 
wird, demnach nicht einem Rechtsſubjecte, das durch dad 
Offert erft entitehen foll, offerirt werben Fan. Man muß 
vielmehr nach dem Inhalt der Dispofition unterfcheiden, 
Beiteht diefe in der Zumeifung Tpeciell bezeichneter bona, 
fo ift durch die Stantögenehmigung die Dispofition perfect, 
demnach die Selbſtſtändigmachung der bona oder mit andern 
Worten die Audfheidung derfeben aus dem Vermögen’ des 
Stifters erfolgt, die Stiftung entſtanden, und es fteht der- 
fefben die rei vindicatio gegen den Stifter zu. Beſteht da⸗ 
gegen die Didpofition in dem Verſprechen einer Leitung, 
fo ift mit erfolgter Staatögenehmigung ein Klagerecht gegen 
den Stifter gegeben, wenn der Zweck der Stiftung eine pia 


— — — 





40. S. 41. Pfeiffer, Prakt. Ausführ. II. 339. Pfeiffer, Zur. 
Perf. ©. 130. 


83) vgl. Mühlenbrud in Glück 40. ©. 17.38. Savigny 
1. 277. Pfeiffer, Iur. Perf. S. 133, Aus dem oben zu I. Ge⸗ 
fagten ergiebt fih, daß Die piae causae ſich von anderen Stiftungen 
gemeinrechtlih nur durch ihre Privilegien unterfcheiden. 

84) wie dieß Pfeifer, Zur. Perf. ©. 1% thut. 
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eausa iſt **); iſt dieß aber nicht der Fall, fo kann der fäur 
mige Stifter zur Erfüllung feiner Diöpofition nicht. ange> 
balten werben, da Fein Rechtsſubject vorhanden ift, welches 
gegen ihn auftreten könnte 8°). 

Biel ſchwieriger und bejtrittener ift die Frage, inwie⸗ 
fern die einer Stiftung zu Grund liegende Dispofition in 
einem lebten Willen getroffen werben könne. Es ift bier 
nicht der Fall der Auflage an die Erben ‚oder Legatare ge⸗ 
meint, eine Stiftung zu errihten®”); eine ſolche Auflage 
kann ald modus oder auch ald Bedingung der Zumenbung 
beigefügt fein. Die Ausführung der Dispofition liegt dann 
den Erben oder LZegataren ob und zwar werden die Honorir⸗ 
ten, wenn die Auflage ald modus gefchehen ift, allenfalls 
ex oMficio zur Erfüllung angehalten °°); wenn fie in die 





85) Aus denfelden Gründen, aus welchen die Tegtwillige DBerfüs 
gung zu Gunften einer noch nicht eriftirenden Wohlthätigkeitsanſtalt 
ausgeführt wird f. unten Note 95, ift auch eine Verfügung unter Les 
benden den Stifter bindend, da fie jedenfalld als eine gültige Schen- 
fung an die Armen erfcheint; dieß fogar ohne hinzutretende Staates 
genehmigung. Die lettere bewirkt nur, daß Diejenigen, welche bie 
Ausführung der Dispofition dem Stifter gegenüber vertresen, verbun⸗ 
den find, fie nach den Beſtimmungen ded Stifter in Ausführung zu 
bringen. 

86) Die Bellimmungen über die Zumendungen an piae causae 
find fpecieller Natur und Fönnen über den Bereich derfelben nicht aus⸗ 
gedehnt werden. Die Stiftung, die nicht eine pia causa zum Gegen: 
ſtaud bat, kaun Daher nicht als Schenfung an den ihr zu Grund 
liegenden Zwed aufrecht erhalten werden. Durch die hinzutretende 
Staatögenehmigung ift ein Nechtöfubject in einem folchen Fall nicht 
entflanden, weil der Stifter dadurch nur Die Befugniß erhält, feine 
Dispofition auszuführen, aber Feine Verpflichtung dazu übernimmt. 

87) Gerade diefer Fall ift in den Quellen allein berüdfichtigt 1. 46 
€. 1. 3. Nov. 131. c. 10. 

88) 1. 50 $ 1. de her. pet. 5. 1. 1. 82 D. de cond. 35.1. Sa: 
yigany III. 233 fle. 
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Korm einer Bedingung gePfeidet ift, iſt der Erbſchaftbantritt 
oder die Empfangnahme des Legats an fih von Erfüllung 
der Bedingung abhängig. In den meiften Fällen wird dies 
feö Verfahren die Ausführung der Abficht fiher- ftellen, nur 
ift dabei der Fall nicht vorgefehen, daß der Honorirte aus⸗ 
ſchlaͤgt, fowie es auch nicht anwendbar iſt, werm dad ganze 
Bermögen des Srblafjerd zu Stiftungen verwendet werden 
fol. Man glaubte eine fihere Begründung darin zu finden, 
daß die Errichtung der Stiftung in dem lebten Willen aus⸗ 
gefprochen und diefelbe dann durch Erbeinfegung oder Zus 
wendung eines Legats dotirt wurde. Allein der Zulaͤſſigkeit 
eines folchen Verfahrens fiehen begründete Bedenken entge= 
gen. Denn abgefehen davon, daß eine lektwillige Verfü⸗ 
gung nicht ald eine Dispofition erfcheint, welche die fofortige 
Entſtehung einer Stiftung bewirken kann, weil fie, die bis 
zum Zode widerrufen werden kann, den Stifter felbft nicht 
bindet, ift die Zuwendung ungültig, weil die honorirte Stif: 
tung zur Zeit der Teſtamentserrichtung fowie zur Zeit ber 
Delation noch nicht eriflirte. Bon dem &rforderniß ber 
Eriftenz ded Honorirten in biefen beiden Momenten kann 
aber weder der Teſtator durch die ald Clauſel beigefügte 
Bedingung der Eriftenz 8°) noch die Staatsregierung durch 


— — — 


89) Dieß hält Mühlenbruch, Städel. Beerb. S. 267 und in 
Glück 40 ©. 76 für zulaäſſig. Er ſtützt diefe Meinung auf J. 62 
pr. D. de her. inst. 28, 5. und 1. 51 pr. D. de leg. II., indem er für 
juriftifche Perfonen die Capacität und Eriftenz auf eine Linie fteft, 
während er andererfeit3 Städel. Beerb. S. 275 treffend hervorhebt, 
daß die Eriftenz eine natürliche Bedingung der Erbfähigfeit fei, und 
mit Necht die Annahme eines Kunftenbryo verwirft. Städel. Beerb. 
8.274. Glück 40. ©. 67. Da nun die Aufßerfte Vorausfetzung 
jeder Erbeseinfegung bei phyſiſchen Perfonen die Conception zur Zeit 
ded Todes des Erblaffers if, von welcher Vorausſetzung durch Feine 
Bedingung Ddispenfirt werden kann, Mühlenbruch in STäd 40. 
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bie. nach dem Tode des Teſtators erfolgte Genehmigung dis⸗ 
penfiren?®). Einer ſolchen Genehmigung iſt durch keinen 
Rechtsſatz rückwirkende Kraft eingeräumt’), und ed iſt alſo 
feinem Zweifel unterworfen, daß eine ſolche Anſtalt weder 
zur Zeit der Teflamentserrichtung noch der Delation eriftirte. 
Aber auch eine bei Lebzeiten des Teſtators erfolgte Bejtäti- 
gung halte ich für wirkungslos, da diefelbe nicht die Eri- 
ftenz des Inſtituts bewirkt, indem der Teſtator felbft an 
feine Dispofition nicht gebunden ift, dieſelbe vielmehr bie 
zu feinem Tode widerrufen Fann, auch die Wirkſamkeit der 
Genehmigung dadurch auf einen fpäteren ungemwiffen Mo: 
ment binaudgefhoben würde’). Bei Stiftungen, welde 
nicht zu den piae causae gehören, kommt, wenigſtens mad 
die Erbeinfeßung betrifft, noch hinzu, daß die Webertragung 
juriftifger Perfönlichkeit dur den Staat ihnen Feine testa- 
menti factio passiva verleiht, welche juriftifchen Perſonen 
nur in Folge befonderer Verleihung zufteht”?). Da nun Fein 





&. 76, juriftifche Perfonen aber nie ald Embryonen eriftiren, fo er 
fcheint die von Mühlenbruc für wirffam gehaltene Bedingung alt 
ganz unzuläffig. 

90) Auch dieß hält Mühlenbruch Städel. Beerbung ©. 230 
für zuläffig. | 

91) Pfeifer, Zur. Perf. S. 136. Mühlenbruch, Städel. 
Beerb. S. 266. 
| 92) Anderer Meinung ift Mühlenbruch, Städel. Beerb. 230. 
231 und in Glüd 40. ©. 59. Das Juſtitut foll dann mit dem Tode 
des Teftatord, alfo der Unwiberruflichkeit des legten Willens in’ Le: 
ben treten. Diefe Annahme ft aber willfürlich, weil der Beginn der 
Wirkfamfeit der Staatögenehmigung, fofern diefe den Anhaltspumct 
für den Beginn der Eriftenz geben foll, nicht von einem ungewifien 
Ereigniß abhängen Fann. 

93) Puchta, Band. 6 448. Savigny II 302. a. M. Müb- 
kensruc, Städel. Beerb. 181 und in Glüd 40. ©. 66 Note 10. 
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Geſetz den Stifeungen, fofern fie nit place causae find, 
Erbfaͤhigkeit zugefteht, fo muß, ganz abgefehen von ber Gri⸗ 
ſtenzfrage, die Möglichkeit der Errichtung von folden Stif: 
tungen durch Erbeinfeßung in Abrede gezogen werben. 


Auch durch Erbvertrag kann eine Stiftung nicht rechtds 
beftändig errichtet werden, da der Vertragserbe zur Zeit der 
Errihtung des Erbvertragd vertragsfähig fein®*), alfo eri= 
fliren muß 9). 


Durch Teſtament oder Erbvertrag kann zwar auch eine 
zu den piae causae gehörige Stiftung nicht als felbftftändi- 
ges Rechtsſubject errichtet werden, allein die auf befonderen 
gefetlihen Beftimmungen beruhende Gültigfeit der Zuwen⸗ 
dungen an piae causae bewirkt, daß die Dispofition aufrecht 
erhalten und wenn auch indirect durch die gefeglich beftimm- 
ten Vertreter zur Ausführung gebracht wird %). Die In⸗ 
teftaterben haben Fein Intereſſe, fie anzugreifen, da fie jeden⸗ 
falls als letztwillige Zuwendung an die Armen Gültigkeit 
bat, und man läßt daher ſolche Stiftungen öfter bei dem 
Mangel eines Widerſpruchs von Seite der Sntereffenten, 
auf Grund der Errihtung in dem legten Willen in's Leben 
treten. Daraus läßt fi aber Feine auf alle Stiftungen ans 
wendbare Hechtöregel entnehmen. 


Gegen die hier behauptete Anerkennung der Erbfähigleit der Corpora⸗ 
tionen durch die Praris Pfeifer, Zur. Perf ©. 111. _ 

94) Befeler, Erbvertrage IL. 1. 256. 

95) A. M. Pfeifer, Zur. Perf. S. 135 und 197. 

96) Mählenbruch in Glück 3% ©. 451. 40. ©. 47 und 
106. Hfeifer, Sur. Perf. S. 136. 
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EV. Vorausſetzungen. 


Da die Stiftung Fein Organ bat, deifen Wille als 
Wille der juriftifchen Perfon fingirt werden kann, fo muß 
die Dispofition auf alle Puncte fih erſtrecken, welche das 
felbftftändige Beſtehen einer juriftifhen Perſon bedingen. 
Zwar bringt ed der Begriff der Stiftung nicht mit fi, 
daß fie immermwährend fei, fie Fann auf beftimmte Zeit oder 
mit Befhränfung der Dauer bis zum Eintritt eines beftimm= 
ten Ereigniffes errichtet werden”), allein fie muß wenigſtens 
für diefe Zeit eine felbftftändige Eriftenz haben, und deßhalb 
muß dad Subftrat von Dauer fein. Da der Zweck der 
Stiftung auf Erhaltung .der bona zur Erreichung eines 
Zwecks vermittelft derfelben gebt, fo müflen diefe einen Ge: 
brauchswerth haben, entweder durch Verwendung der Früchte 
oder unmittelbaren Gebrauch. Die Dispofition muß ferner 
umfaffen Beftimmung des Wohnſitzes 9) und der Curatel, 
die zugleich Vertretung und Verwaltung ifl. In lebterer 
Hinfiht kann fih die Verfügung aufallgemeine Beftimmun- 
gen befchränfen, indem die Regelung der laufenden Ber: 
waltung nah dem Willen des Stifterd der Curatel über: 
laffen fein kann. 


V. Rechte. 


In der Auffaſſung der Stiftungen als einer beſonderen 
Art der. juriſtiſchen Perſonen liegt an ſich eine Befchränfung 


97) Pfeifer, Zur. Perf. S. 134. 

98) Ich halte die Beſtimmung deſſelben für wefentlich, weil die 
Stiftung Fein Organ hat, welches eine Verfügung in dieſer Beziehung 
rechtsgültig treffen Tönnte. 
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ihrer Rechtöfähigkeit auf die Wermögendverhältniffe. Indeſ⸗ 
fen Fommt ihnen nicht WBermögensfähigkeit in demſelben 
Umfang wie anderen juriftifchen Perfonen zu, vielmehr zeigt 
fih diefen gegenüber eine doppelte Befchränfung, indem fie 
nicht die Fähigkeit haben, überhaupt Vermögen zu erwer: 
ben, fondern nur, zu dem vorhandenen Vermögen zu er: 
werben, und indem alles Vermögen, das fie erwerben, von 
felbft von dem ihnen zu Grund liegenden Zwed ergriffen 
wird, indem fie alfo nur Vermögensfähigkeit zu dem be⸗ 
fimmten Zwed haben. 

Diefe Merkmale charakteriſiren die Stiftungen ald ju⸗ 
riftifhe Perfonen eigner Art. Staat, Kirche und Corpora⸗ 
tionen haben zwar die Fähigkeit, Vermögen zu erwerben, 
aber nicht einmal ihre Eigenfchaft als juriftifche Perfonen, 
viel weniger ihre anderweitige außerhalb des Privatrechts 
liegende Erijtenz ift von dem Vorhandenſein von Vermögen 
abhängig. Stiftungen dagegen können überhaupt nur eris 
fliren, infofern fie Bermögen haben. Dadurch ift bei Stif: 
tungen in der Art eine Verbindung zwifchen Subftrat und 
juriftifher Perfönlichfeit bergejtellt, daß beide fich gegenfei- 
tig bedingen. Die Befchränfung der Bermögensfähigkeit 
der Stiftung auf den beflimmten Zwed findet ihre Begrün- 
dung darin, daß der von dem Stifter feſtgeſetzte als ihr 
dauernder und unveränderliher Wille fingirt wird. Bei 
anderen juriftifhen Perſonen wird voraudgefebt, daß fid 
in jedem Augenblick ein Wille äußern Fönne, der ald Wille 
der juriftifhen Perfon fingirt wird; die Stiftung Dagegen 
ift noch in ganz anderer Weife willenlos ald andere juris 
fifche Perfonen; fie bat Feine NRepräfentanten, deren Wille 
als Wille der juriftifhen Perfon fingirt wird, ald ihr Wille 
gelten die vom Stifter beliebten Feſtſetzungen. Weber bie 

— Curatoren, noch der Staat, noch beide wereinigt haben bie 
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Befugniß, an diefen eine MWeränderung zu treffen ober- fie 
zu ergänzen. Die Möglichfeit einer Abweichung von dem 
ausgeſprochenen Willen des Stifter müßte von ihm befons 
vers feftgefest, alfo gewollt fein. Dieß ift der Grund der 
Unabänderlihfeit der Stiftungen, welche fich auf alle Feſt⸗ 
feßungen, alfo auch auf die auf Verwendung des Vermögens 
bezüglichen Dispofitionen erftredt, während eine Dispofltion dev 
legteren Art bei anderen juriftifhen Perfonen von ber verfafs 
fungsmäßigen Willensbeſtimmung der primären Nepräfentans 
ten abhängt. 

Die Bermögensfähigkeit der Stiftungen äußert fi in 
der Befugniß zur Verwaltung ded Vermögen! und ber Er⸗ 
werbsfähigkeit. Die erftere ergiebt fih aus der Selbſtſtän⸗ 
digkeit ded Vermögens, die lettere aus der demfelben its 
wohnenden juriftifhen Perſönlichkeit. Bei plae causae 
beraubt fie auf befonderen gefeglihen Beſtimmungen, andere 
Stiftungen fiehen binfihtlid der Erwerbsfähigfeit deu Cot⸗ 
porationen gleid. - 


VI. Berwaltung. 


Die Beftellung der Verwaltung oder Vertretung, deren 
Vorhandenſein fih ſchon aus dem Begriff der juriftifchen 
Perſon ald nothwendig ergiebt, beruht auf der Feſtſetzung 
des Stifterd, melde ebenfowohl die Regelung der Norm, 
nach welcher die Beftellung erfolgen fol, als die Vorſorge 
umfaffen muß, daß die aus phyſiſchen Perfonen bejtehende 
Vertretung immer ergänzt werden Fönne. Iſt diefe Ergäns 
zung nad den Beſtimmungen des Stifters nicht möglich, fo 
fteht bei piae causae der Kirche oder den an ihre Stelle 
getretenen Behörden die Befugniß zu, die Vertretung zu 
beftellen ). Zür andere Stiftungen räumt man ein fol 


99) Analog den Beflimmungen der Nov. 131. c. 11. 
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ches Recht dem Staat ald Obervormundſchaftsbehörde ein 10), 


Eines folhen Einſchreitens bedarf es jedoch nicht, wenn die 
vom Stifter ernannte Suratel den Auftrag nicht annimmt; 
denn der in den Stiftungäbriefen öfter vorfommende Bor: 
behalt der Ernennung der erjten Curatoren duch ben Stif⸗ 
ter gebt nicht auf Ernennung beflimmter &uratoren, fondern 
der erſten Curatel, lehnen daher die zuerft ernannten Cura⸗ 
tören ab, fo fteht dem Stifter die Befugniß zu, andere zu 
ernennen 19%). 

Die Verwaltung der Stiftung ift nur zur laufenden 
Berwaltung befugt; dagegen hat fie niht das Recht, Fell: 
feßungen des Stifter abzuändern oder zu ergänzen. Auch 
der Staatsgewalt fteht eine folhe Befugniß nicht zu, denn 
die Staatögenehmigung erſtreckt fi auf den ganzen Umfang 
der Dispofition ded Stifterd, und Bat die Natur eines Pri⸗ 
vilegiumd, dad, foweit ed rechtlich befteht, in Einzelheiten 
nicht zurüdgenommen werden kann. Inſofern daher der 
Stifter nicht felbft die Möglichkeit einer Abänderung vorges 
feben bat, iſt diefe rechtlich nicht zuläffig. 

Die laufende Verwaltung hat einen doppelten Wirfungs- 
kreis. Sie iſt Vermögendverwaltung, die Curatel alfo zur 
Bornahme aller Handlungen befugt, welche zur Confervirung 
und Vermehrung der Universitas bonorum dienlih find. Es 
ift denfbar, daß der Stifter die Erhaltung gewiffer bona als 
species befieblt; in der Regel bildet aber nur der Werth der 
Universitas bonorum die Grundlage, und e8 ift daher die Ber: 
waltung zu Veränderungen in der Subſtanz berechtigt, melde 
das Werthverhältniß nicht zum Nachtheil der Stiftung ver: 


100) Pfeifer, Sur. Verf. ©. 148. 
101) A. M. Pfeifer, Sur. Verf. ©. 149. 
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indern. Im diefen Gränzen ift fie zu allen Rechtögefhäften 
befugt, zugleih activ und paifio zur Vertretung legitis 
mirt. Neben der Bermögendverwaltung bat die Curatel die 
Unfgabe, den Zwed der Stiftung auszuführen. Diefe Aus⸗ 
führung kann fih nad der Dispofition des Stifterd richten, 
weiche jedoch nur binfihtlich der Zweckbeſtimmung erforbers 
lich iſt, indem, wenn Feine näheren Feſtſetzungen vorliegen, 
die Art und Weife der Ausführung ftillfehweigend ber jedes⸗ 
maligen Curatel überlaffen ſcheint. Die Stiftungen unters 
liegen, foweit nicht der Stifter mit Staatögenehmigung an 
ders beftimmt, der öffentlichen Auffiht. Diefe ift eine dops 
pelte: ald Vermögenscuratel ſteht die Verwaltung unter der 
Obervormundſchaftsbehörde; hinfichtlich ihrer adminiftrativen 
Thätigkeit ift fie den einfchlagenden allgemeinen Verordnun⸗ 
gen und der Auffiht der fie handhabenden Behörden unters 
worfen. Soweit der Zweck der Stiftung nicht ein öffentli- 
ches Intereſſe berührt 1%), wird fih dieſe Auffiht nicht 
weiter erftreden ald bei jedem Privatmann 1%). Kin weis 
terer Unterſchied iſt zwifchen öffentlichen und Privatfliftungen 
nicht zu maden. 

Ein Rechtstitel auf Theilnahme an den Bortheilen einer 
Stiftung fteht denjenigen, zu deren Gunften die Dispofition 
getroffen iſt, nur zu, infofern fie in derfelben individnell ald 
berechtigt bezeichnet find o4). Wird dagegen individuell bes 


102) Eine als Schule beſtehende Stiftung 3. B., mag fie eine pia 
causa fein oder nicht, ift den für das Schulweſen erlaflenen Verord⸗ 
nungen und der Leitung der Schulbehoͤrden unterworfen. 

103) Eine Stiftung, weiche den Zwed bat, eine Bibliothek der 
Öffentlichen Benusung zuzuwenden, wird Feiner anderen Beauffichtigung 
unterliegen, als jede Leihbibliothel. 

104) Der individuellen Bezeichnung ift es wohl gleich zu. achten, 
wenn alle gegenwärtigen und Fünftigen Mitglieder einer beftimmten 
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zeichneten Perfonen nur ein Vorzug eingeräumt, infofers 
bei ihnen die fonftigen in ber Dispofition enthaltenen Vor⸗ 
ausfegungen zutreffen, fo wird dadurch ebenfo wenig ein 
Mectätitel auf Genuß der Stiftung gefhaffen, wie dur 
das Vorhandenſein allgemeiner Merkmale, welche nad dem 
Willen des Stifterd zu befonderer Berüdfihtigung Veran⸗ 
laffung geben follen?®). Solche Beftimmungen erfiheinen 
nur old Vorfchriften, welche der Stifter der Verwaltung zur 
Regelung des Gefchäftöbetriebs gegeben hat. 


VII. Beendigung. 


Der oben aufgeftellte Sa, daß die Stiftung ihre Eri: 
flenz nur im Gebiete des Privatrechts habe, giebt die leiten- 
den Grundfäge für die Entfcheidung der Frage, unter wel: 
hen Umftänden eine rechtögültig entflandene Stiftung auf- 
höre. Bei anderen juriftifhen Perfonen Tann eine Entzie: 
bung der juriftifchen Perfünlichfeit, bei Corporationen über- 
dieß die Auflöfung des Perfonenvereind durh den Staat 
auf Antrag deffelben oder einfeitig die Beendigung berbei- 
führen. Beides ift bei Stiftungen nicht anwendbar, da daß 
Bubftrat in Folge eines Privilegiumd, welches nicht will: 
kürlich zurüdgezogen werben kann, gefhüßt iſt, eine Aufhe⸗ 
bung der Stiftung durch einen Act der Staatdgewalt dem⸗ 


Kamilte ald durch dieſe Eigenfchaft berechtigt bezeichnet werden. Als 
Samilienftiftung erfcheint eine ſolche Dispofition nur dann, wenn die 
Stiftung ausfchließlich den Gliedern einer beflimmten Familie zu gut 
kommen Toll, nicht aber, wenn die Bortheile der Stiftung auch Anderen 
ald den individuell Bezeichneten zukommen follen. 


4105) 3. B. der den Armen einer gewiffen Stadt vor auswärtigen 
eingeräumte Vorzug. 


IV. lieber Stiftungen. 219 


nah als Eingriff in daB Privateigenthum erſcheinen würde. 
Es bleiben baber nur folgende Fälle der Beendigung; 


4) Die in der Diöpofition felbft llegende Beendigung, wenn 


die erftere nur auf eine beflimmte Zeit getroffen oder 
ihre Dauer an den Eintritt eine beftimmten Ereig⸗ 
niſſes gebunden ift. 


2) Hinwegfallen des Subſtrats. Dieß ergiebt fih ſchon 


3 


uf 


aud dem oben entwidelten Satz, daß der Stiftung bie 
Fiction eines dem Güterinbegriff innewohnenden Rechts: 
fubjectd zu Grund liege. Der Untergang muß übrigend 
total fein; bloßer Ueberſchuldung wird diefe Wirfung 
nicht beigelegt werben Fönnen, weil die Fiction auf den 
Activis ruhen kann. 

Unmöglichkeit der Zwederfüllung. Die Dispofition muß 
nicht nur die Selbftfländigkeit ded Vermögens fichern, 
fondern auch über die Verwendung der Mittel beftim- 
men, da dad Vermögen nicht feine Beflimmung in dem 
bloßen felbitfländigen Beftehen haben kann. Das Bes 
ftehen der Stiftung ift alfo von der Möglichkeit der 
Zwederfüllung bedingt. Die Erreihung des Zwecks 
muß aber pofitiv unmöglih, nicht bloß durch Außere 
Umftände zeitweilig gehindert fein, wenn die Aufbe: 
bung erfolgen fol. Hier läßt fih ein Berbot von 
Seite des Staats denken; gleihe Wirkung hat das Hin- 
wegfallen der factifhen Vorausſetzungen der Zweckbeſtim⸗ 
mung !°%), 

In dem sub 1 und 3 erwähnten Fall erfcheint das 


Vermögen der aufgehobenen Stiftung ald bonum vacanıs, 





— — 


106) Die Aufhebung, nicht die bloße Berlegung einer Univerfität 


bewirkt die Aufhebung der für die Studirenden derfelben beftimmten 
Stiftungen. 
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fofern nit der Stifter, wozu er befugt ift, für einen fols 
chen Fall anderweitig disponirt, alfo ein anderes Rechts⸗ 
ſubject fubftituirt hat. ine folde Subftitution kann fi 
aber nur auf das zur Zeit derfelben vorhandene, nicht auf 
das fpäter erworbene Vermögen beziehen. 


V. 


Ueber den Schutz des relativ-beſſern Rechts 
nach römiſchen Grundſätzen. 


Von 
Prof. Wilhelm Deurer in Gießen. 
6. 1. 


Bei der Charakterifirung der Rechte nach ihren Bes 
flandtheilen laffen fih im Allgemeinen Cabgefehen vom pofls 
tiven Rechte) zwei Klaffen unterfiheiden. Die Einen has 
ben fejtftehbende, ein für allemal bejtimmte Elemente, aus 
deren Summe fie hervorgehen, die alfo nothwendig vorhans 
den fein müffen, damit dad Recht gebildet werde; wir kön⸗ 
nen fie abfolute Rechte nennen. Als Repräfentanten ders 
felben denke man fih dag dominium ex iure Quiri- 
tium des alt= römifchen Rechts. Es entfteht nur, wenn der 
Erwerber civis romanus, die Sache felbft dieſes Eigenthums 
fähig, und die Ermerbungsart eine taugliche ift; fehlt eine 
diefer Vorausſetzungen, fo ift jened dominlum nicht begrüns 
bet. Wir können die Elemente befielben in eine für alle 

16 
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Fälle völlig gleihe Formel bringen; ed ift alio a4 
b-+-c. WUeberall, wo diefe drei Elemente combinirt find, tritt 
ewig gleich dieſelbe Wirkung hervor, mag dem dominus 
gegenüberftehen, wer da wolle. 

Im Gegenſatze davon laffen ſich Rechte denken, die aud 
folden beftimmten Elementen nicht beftehen, die vielmehr 
in verfchiedenen Fällen verfchiedene Vorausſetzungen, aber 
doch immer denfelben Effect haben; deren einzelne Elemente 
fehr verfehiedenartig combinirt werden, oder auch felbft ver⸗ 
einzelt ftehen können, und doch immer diefelbe rechtliche 
Wirkung hervorbringen. Denken wir und alfo, daß benfel: 
ben Effect, den wir im obigen Beifpiele mit a+-b-t+c bes 
zeichneten, in einem Sale ab, in einem andern a-+-c, 
in einem dritten b-- c, in einem vierten a allein u. f. w. 
hervorbringen. Ein Effect, den dad dominium ex 1. Q. 
erzeugt, ift der, daß der dominus die Sache von jedem 
Befiger vindiciren fann. Im einzelnen Fall fann man nun 
(nad dem fpätern römifchen Rechte) denfelben Effect, daß 
nämlich der Beſitzer die Sache herausgeben muß, aud mit 
der actio Publiciana, mit den interdicta recuperandae und 
retinendae possessionis erreihen. Mit der rei vindicatio 
erreiht der dominus e. i.Q. immer jenen Effect. Damit 
der Berechtigte ihn aber in dem einen Kalle mit der actio 
Publiciana, in dem andern mit den interdicta erreiche, müfs 
fen nit blos in der Perfon bdeifelben die nöthigen Vorbe⸗ 
dingungen erifliren, fondern auch in der Perfon des 
Gegners. Daß ich eine Sache justa ex causa und bona 
Nide erworben, oder daß ich fie als juriftifcher Befiker inne 
babe: — Dieß giebt mir noch Fein beſtimmtes Recht an 
und für fid; nur diefem oder jenem Gegner, 
gegenüber babe ih nun ein Recht. Nennen wir alfo ein 
ſolches Recht, deſſen Effert nit von vornherein ſchon aus 
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feinen Elementen als unabänderli gleicher in allen Faͤllen 
erkannt .werden kann, fondern ber ſich nur richtet nach ber 
Berechtigung des Widerftandes ded Gegners, im 
Gegenſatze des abfoluten, dad relative und zwar das 
relativsbeffere Recht. 

Das relativ=beffere Recht ift ein in feinen Elemens 
ten unbeflimmtes, in feiner Wirkung beflimmtes Recht. 
Es ift dad Recht, welches hinreicht, den ihm entgegengefeß- 
ten rechtlichen Widerfland zu befiegen. Es verlangt daher 
zu feinen Beftandtheilen in jedem einzelnen Falle nur irs 
gend ein plus über die Berechtigung des Gegners bins 
aud. Mit diefem plus operirt ed dann ebenfo wirkſam, als 
das abſolute Recht. 


Ob nun im römiſchen Rechte dem relativsheffern 
Rechte in dem angegebenen Sinne Raum gegönnt wor⸗ 
den, und wie weit fich diefer erſtreckt: Dieß fol den Ge⸗ 
genftand der folgenden Unterfuhung bilden. 


Jedem, ber diefe Zeilen lieft, werben noch da und bort 
Anwendungen einfallen, die fih auf den bier hervorgeho⸗ 
benen Geſichtspunkt zurüdführen laffen; es galt mir nicht 
darum, Alles. zu erfchöpfen, was fih dahin ziehen laſſe, 
fondern zunächſt die Frage felbjt nur zu bezeichnen und wo 
möglich äußerlich abzugränzen. Ich bin überzeugt, daß ich 
im germanifchen Rechte eine Menge von Anwendungen bed 
Schutzes des relativ-beffern Rechts gefunden haben würde, 
hätte ih mir zutrauen bürfen, richtig fuchen und das Ges 
fundene richtig beftimmen zu Fönnen. Vielleicht wird ein 
Kundigerer fih durch diefe Blätter veranlaßt finden, das in 
dieſer Beziehung Verſäumte nachzuholen. 

Das römiſche Recht hat das relativ=beffere Recht als 
folch.es nirgerds anerkannt; aber einzelne Folgerungen aus 

16* 
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demſelben, und zwar nicht wenige, laſſen ſich nachweiſen; 
Folgerungen, die man gewöhnlich nicht als ſolche erkannte 
und daher auf ganz andere Grundſäaͤtze zurũczufähren ſich 
bemühte. 


$. 2. 


Zunächſt zeigt fi eine folhe Anwendung des Schußes 
des relativ-beffern Rechts in der Publiciana in rem 
actio. Die Eigenthumsklagen ſetzen voraus, daß der 
Kläger behaupte, Eigenthümer zu fein, d. h. ein abfo= 
lutes Recht an der Sache zu haben. Ohne diefe Bes 
hauptung ift eine Eigenthumsklage von vornherein unzuläffig, 
und fie wird abgewiefen, wenn ed dem Kläger nicht ge: 
Jingt, diefe Behauptung zu erweifen. Wie fi) dazu der 
Beklagte verhalte, ob er ein Recht an der Sache habe, oder 
nit, ja ob er nur eines behaupte oder nicht, ift dann 
völlig gleichgültig; er braudht dem Kläger nur zu weichen, 
wenn biefer fein behaupteted abfolutes Recht nachweiſt. 
So fagt Ulpianus in L. 5. pr. i. f. Si ususfr. pet. 
VII, 6: | 

„Quod si forte qui agit dominus proprietatis non sit, 

quamvis fructuarius ius utendi non babet, vincet tamen 

iure, quo possessores sunt potiores, licet nullum 
ius habeant.“ 


Der Beklagte maßt fi an einer Sade, die ber Kläs 
ger für die feinige audgiebt, den Uſusfructus an; ber Kläs 
ger tritt nun mit der rei vindicatio oder actio negatoria 
gegen ihn auf, und er wird, wenn er niht Eigenthum 
beweiſt (das er behauptet hat), abgewiefen, ohne daß das 
Recht ded Beklagten an der Sache dabei in Betracht ‚gezo: 
gen wird. Auch wenn der Bellagte nicht das geringfte 
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Seht an verfelben batte, muß der Kläger abgewiefen 
werben ?). 0 

Swifhen dem abfoluten Recht und dem Nichts 
Recht giebt ed Feine Abftufungen. Wer alfo ein abfoli 
tes Recht an einer Sache zu ermeifen bat, ift fadhfällig, 
mag er nun gar nichts oder mag er beweifen, baß er bie 
Sache ſchon fo und fo viele Tage lusta ex causa und bona 
ide befeffen habe; — es ift dieß immer im abfoluten Sinne 
nur ein Nicht: Recht. 

Daß dieß im einzelnen Sal ſehr unbillig erfcheinen 
mußte, läßt fih denken ?2). Aber die Billigkeit konnte 
nit in Betracht kommen, fo lange es fih nur um bie 
Srage handelte, ob ein abfolutes Recht eriflire oder 
nicht. — Jenes Billigkeitögefühl veranlaßte den Prätor 
Yublicius, in einem gewillen Zalle dem Nichts Mechte einen 
Schub zu gewähren?); zwar nicht dem Nicht-Mechte übers 
haupt, aber doch demjenigen, das ein gewilfed Minimum von 
Vorausſetzungen in fich vereinigte. Wenn nämlich der Klä- 
ger fih wenigftens darauf berufen kann, daß ihm, ber 
in bona fide, die Sade aus einem in abstracto Eigen 
thbumsübertragung bezwedenden Ereigniffe (ex iusta causa) 
tradirt worden fei: fo full’ er eben fo gefhüßt werden, wie 


1) Die richtige Erklärung der Stelle hat fhon Zac. Got ho⸗ 

fredus Anim. iur. civ. Cap. VII. (in Otto Thes. Tom. IH. p. 
382 3q.). 
2)8 4. J.de act. (IV, 6): Namque si cui ex iusta causa 
res aliqua tradita fuerit,... necdum eius rei dominus factus est, si - 
eius rei casu possessionem amiserit, nullam habet in rem di- 
rectam actionem ad eam persequendam ; quippe ita proditac sunt 
iure civili actiones, ut quis dominium suum vindicet. 

3) $4.J. cit.: Sed quiasane durum erat, eo casu de- 
ficere actionem, inventa est a Praetore attio e. q. f. r. 
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wenn er Eigenthümer feit)., Bormell wurbe dieß durch 
eine Fiction vermittelt, durch welche ſich die neue Klage 
an die vorhandene civilis actio anfchloß °), wie ed ja auch 
befanntlich in vielen andern Fällen der Weg war, den der 
Prätor zur Erweiterung und Fortbildung des Rechts eins 
ſchlug. Anfänglih blieb die Publichana auf den Fall bes 
ſchraͤnkt, daß die Sache dem Kläger tradirt worden war®); 
allmälig dehnte man fie aber auch auf andere Erwerbungs: 
arten des Eigenthums aus, fo daß fhon zu Gaius Zeit 
der Satz feftftund, daß die Publiciana überall zuläffig fei, 
wo man fih auf einen Ermwerbögrund berufen Tonnte, der 
in abstracto Eigenthum übertrug ’). Die formelle Faf- 
fung der Klage (fingirte Eigenthumsklage) bat lange 
Zeit einen Einfluß auf die Tragweite derfelben geübt. Ohne 
Zweifel nahm man urfprünglih an, daß in allen Fällen, in 
welchen die Ufucapien audgefchloffen, auch die Publiciana 
unanwendbar fei, weil fie ja eben auf der fingirten Uſuca⸗ 


4) Ait Praetor: „Si quis id, quod traditur ex iusta causa non 
a domino, et nondum usucaptum petet, iudicium dabo.“ L. 1. pr- 
de public. in rem act. (VI, 2). 


6) Gai. IV, 36: Eiusdem generis est, quae Publiciana vocatur. 
Datur autem haec actio ei, qui ex iusta causa traditam sibi rem non- 
dum usucepit, eamque amissa possessione petit. Nam qnia non po- 
test eam ex iure Quiritium suam esse intendere, fingitur rem 
usucepisse, et ita, quasi ex iure Quiritium dominus factus esset, 
intendit hoc modo: „iudex esto. Si quem hominem Aulus Agerius 
emit, et is ei traditus est, anno possedisset, tum si eum hominem, 
de quo agitur, eius ex iure Quiritium esse oporteret“ et rel. 

6) L. 1. 6 2. de publ. 

D ®aius J. VH ad edict. provinc.: Quaecunque sunt jiustae 
causae acquirendarum rerum, si ex his causis nacti res amiserimus, 
dabitur nobis earum rerum persequendarum gratia haec actio. — L. 
13. pr. eod. 
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yion beruge; und umgekehrt mußte man aus der Möglichs 
keit des Ufucapirend auch auf die Zuläffigfeit der Publiciana 
fohließen °). Aber man hielt doch nicht immer ängſtlich an 
diefem Princip feſt; wo es thunlich ſchien, und fih mit den 
Worten des Edicts vereinigen ließ, gab man wohl auch die 
eine oder andere fperielle Vorausſetzung zur Usucapio als 
gleihmäßige Vorausſetzung der Publiciana auf?). Nur daran 
bielt man immer feit, daß dieſe Klage nicht jedem Befiker 
ald folhem, fondern nur demjenigen gegeben fein folle, wel 
cher die Sache aus einem in abstracto Eigenthum übertra= 
genden Ereigniffe erhalten hatte, und zwar bona fide, 
der alfo iustus possessor war !°). Ulpian darakterifirt 
daher die Publiciana ganz rihtig!!): 

Publiciana actio ad instar proprietatis, non ad instar 

possessionis respicit. 


Treffen alfo die eben befprochenen Borandfekungen (al& 
Minimum) in der Perfon des Klägers zufammen, fo foll er 
gegen Seven, der niht wenigftens ein gleihes Recht 
an der Sade bat, d. h. auch in Folge eined dag Eigenthum 
in abstracto übertragenden Erwerbsgrundes die Sache erhal: 
ten hat, ebenfo durchdringen, wie wenn er ſich auf ein abe 


— 


8) 5.8.L.7.$ 2.17. 1L.9$95.L.12.$ 4 eod. 

9) So fagt Gaius in L. 8: eod.: De pretio vero soluto nihil 
exprimitur; unde potest ceniectura capi, quasi nee 
sententia Praetoris ea sit, ut requiratur, an solutum sit pretium. Ob 
zur usucapio pro emtore Zahlung ded Kaufpreifes erforderlich fei, ift 
befanntlich beftritten; ich halte fie für nothwendig. Daß fie aber nicht 
zur Publiciana gefordert wurde, erklärt fich leicht Daraus, Daß dieſe ja 
nicht gegen den bisherigen Eigenthümer wirft (wie Die usucapio), fon« 
dern nur gegen den fchlechter » berechtigten. 

10) Bol. z. B. L. 7. $ 3. L. 13. $ 1. eod. 

14) L. 7. 6 6. eod. 
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folutes Hecht berufen Eönne 12). Dem gleiden Rechte 
gegenüber kann er natürlih nit mit feinem Anſpruche 
durchdringen, weil bier die conditio possidentis die beſſere 
ift 12). Um fo mehr wird derjenige, welcher fi auf das abs 
folute Recht des Eigenthums berufen Tann, ihm gegenüber 
obfiegen!*). — Hierdurch charakteriſirt ſich demnach die Pu- 
biiciana actio ald eine Klage aud einem relativ 
beffern Rechte an der Sache, das fih aber auf das 
Borhandenfein gewifler Vorausſetzungen ftügen muß. 


g. 3. 


Eine weitere Anwendung des rechtlichen Schutzes eines 
relativ beffern Rechts ift der Schu ded Beſitzes, der 
theild durch die interdicta relinendae possessionis, theils 
durch die interdieta recuperandae possessionis gewährt wird, 
Die Boraudfegungen und die Anwendung diefer Rechtsmit⸗ 
tel find fhon fo häufig, und namentlich auch von unfers 
Meiftern der Wiſſenſchaft befprochen worden, daß ich mid 
wohl begnügen darf, hier nur auf das angegebene Merkmal 
aufmerffam zu machen. Der Befiter ift der relativcbeffer 
Berechtigte dem Nichtbeſitzer gegenüber, nämlich abge= 
fehen von allen andern Anfprühen auf die Sade felbft. 
Denten wir und Zwei, von denen Keinem ein NRedt an 
der Sache zuftebt, fo werden wir Denjenigen, der factifch 
die Sache bat, fhüten müffen gegen den Andern. Aber 
auch bier bat das römifhe Recht nicht jeden Befik als 
relativ⸗beſſeres Recht angefehen, fondern nur den fogen. 
juriflifhen Beſitz, d. 5. denjenigen, der fih Außerlid 


12) L. 7 6 8. eod. 
13) L. 9. 6 4. eod. 
44) L. 16. ood. 
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ald eine Herrfhaft über die Sade Fund giebt. Das bloße 
Detiniren als folched (im Gegenfage des rechtlihen Haben 
Wollens) ift im römifhen Rechte ſchutzlos. Und auch für 
den juriſtiſchen Befig wurden im vorjuftinianifchen echte 
wenigſtens bei beweglihen Sachen noch befondere Voraus⸗ 
ſetzungen erfordert, um jenen Schutz zu verdienen; denn nur 
Derjenige wurde geſchützt, welcher malore parte eius anni 
die Sache beſeſſen hatte; er galt, wie Gaius!) es aus⸗ 
drückt, ald der potior. Dieſe Vorausſetzung ift zwar im 
iuftinianifhen Rechte verſchwunden !%), und fowohl bei bes 
weglichen ald auch bei unbeweglichen Saden wird der ges 
genwärtige Befiger ſchlechthin geſchützt. Doch in Einer 
Beziehung fpricht ſich die relative Natur des Befitzſchutzes 
noh aus. Es kommt zwar im Allgemeinen nicht darauf 
an, ob der Befiß eine justa possessio fei; ed genügt, daß 
er fih als juriftifhen Beſitz charakterifirt; aber dem 
Gegner gegenüber darf die possessio nicht iniusta fein; 
bat der Befiger dem Gegner vi clam precario den BBefig 
abgenommen, fo ift er relativ ſchlechter; daher diefer 
Gegner nicht blod mit den interdicta Tecuperandae posses- 
sionis fi den Befig wieder erwirbt, fondern fogar, obgleich 
der Andere im factifhen Beſitze iſt, auch mit dem inter- 
dictum retinendae possessionis durddringen muß. Denn 
Jener, von dem ber gegenwärtige Befiber den Beſitz iniuste 
erworben bat, iſt ihm gegenüber jedenfalld „superior 
interdicto** 17), 


45) Gai. IV, 150. 
16) 6 4; J. de interd. (IV, 15). 
17) L. 3. pr. ubi possid. (XLII, 17) 
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5. 4. 


Diefe, die actio Publiciana und die poffefforifhen In⸗ 
terdicte, find die Schugmittel eines relativ- beffern Rechts 
an Sachen, freilih nicht jeden beffern Rechts, fondern nur 
deffen, das ein beſtimmtes Minimum von Erforderniffen auf: 
zuweifen vermag. Durch fie ift im ganzen Sachenrechte 
der Schuß des beflern Rechts vertreten. Die actio Publi- 
ciana ift befanntlih auch auf die Serrituten, Emphyteufis, 
Euperficied und dad Pfandreht angewandt; und ebenfo 
Tennt das römifche Recht fchon eine Anwendung der Schutz⸗ 
mittel der corporis possessio auf die Ausübung gewifler 
Rechte. In der weitern Ausdehnung dieſer Schugmittel ift 
mit der Stagnation in der Ausbildung des römifchen Rechts 
durch die Wiffenfchaft gleihfalld ein Stilljtand eingetreten, 
der nicht etwa (wie man ed fi) manchmal gedacht hat) durch 
die Natur diefer Rechtsmittel geboten, fondern rein zufälz 
lig war. Die Prarid des Mittelalterd bat bier in vielen 
Beziehungen nachgeholfen, wie Bruns in feinem grünblis 
hen, für die practifhe Anwendung der römifchen Befiblehre 


To wichtigen Werke '*) nachgemwiefen hat. 


Werfen wir einen Blick zurück auf die dem relativ- 
beffern Rechte im römifhen Nechte gewordene Anerkennung, 
foweit ed fi um dad Innehaben einer Sache handelt: fo 
finden wir Feine geringe Zahl von Abſtufungen dieſes 
Rechts. Das Schilfal einer Sache kann darnad ein fehr 
veränderliched fein, und fie ſchnell aus der Hand des Einen 
in die beffer berechtigte ded Andern führen. Es find näm⸗ 
lich folgende Fälle denkbar: 1) Die Sade ift in der Hand 
des A, der fie nur betinirt. 2) B nimmt ihm die Sache 


18) Bruns, Das Recht des Beſitzes im Mittelalter und in der 
Yegenwart. Tübing. 1848. 


V. Weber den Schuß des relativ = beffern Rechts x. 281 


ab als juriftifcher Befiker. 3) C weift nach, daß B ihm 
gegenüber iniustus possessor fei. 4) D beruft fih dem C 
gegenüber darauf, daß er malore parte anni befeflen. 5) 
E fiegt dem D gegenüber, indem er beweift, daß er bie Sache 
iusta ex causa und bona fide erworben habe. 6) F beweift, 
daß ihm diefelbe Sache von demfelben Auctor früber als 
bem E ex iusta causa tradirt worden ſei. Endlich nimmt 
7) der wahre Eigenthümer die Sadhe dem b. f. possessor 
mit der Rei Vindicatio ab. 


8. 5. 


Die ausſchließliche Herrſchaft des abfoluten Rechté 
machte ſich auch in der römiſchen Lehre von der heredk 
tas geltend. Als heres Fonnte nur Derjenige anerkannt 
werden, der fi) entweder auf ein civilrechtlich gültiges te- 
stamentum berufen, oder der nachweifen Tonnte, daß er 
entweder suus heres, oder, wenn ein folder nicht vorhanden, 
proximus agnatus war oder, wenn auch Agnaten nicht eris 
flirten, zu den Gentiles gehörte. Das Net der heredi- 
tas ald ein abfolutes ſprach fih namentlich in dem Grund⸗ 
fate aus: in legitimis hereditatibus successio non est. 
Denn darnach genügte ed nicht, daß Jemand nachwies, daß 
er überhaupt zu den agnati des Berftorbenen gehöre; er 
mußte nothwendig darthun, daß er unter allen Agnaten ber 
nächſte ſei; eriftirte ein Näherer, fo fonnte der Entfern⸗ 
tere nicht heres fein, Ich glaube nicht, daß zu irgend einer 
Zeit diefer Charakter der hereditas (als eines abfoluten 
Rechts) auch nur in einer einzelnen Beziehung vermwifcht 
worden fei. Der Grund dafür lag offenbar darin, daß dem 
prattifhen Bedürfniffe, das fih ohne Zweifel auch bier fühl: 
bar machte, fehon früh durch das prätorifche Edict, durch 
die bonorum possessio, abgeholfen wurde. Wer ale 


233 W. Deuter, 


heres mit der hereditatis petitio auftrat, mußte unterliegen, 
wenn er nicht beweifen konnte, daß er heres fei, ohne 
daß dabei in Betraht fam, ob der possessor hereditatis 
felbft ein Recht zur Erbfolge nachgewieſen hatte oder nicht; 
eö galt bei der juris vindicatio daſſelbe Princip, wie bei 
der rei vindicalio. 

Ganz anderd nach prätorifhem Rechte. Hier hing bie 
Zuläffigteit der Berfolgung des in Anſpruch genommenen 
Erbrechts nit etwa davon ab, daß man dem Gegner bes: 
wied, daß Fein näherer Erbe oder Fein beffer Berechtig⸗ 
ter eriftire; ed genügte, daß man nur ein befferes 
Recht zur Erbfolge hatte, ald der Gegner ſelbſt. Dieß 
war die große praftifhe Bedeutung des edietum successo- 
rium. Die vom Prätor ertheilte bonorum possessio war 
cum Te, Jedem gegenüber, der nicht nad der Ordnung 
jened Edicts demjenigen, der b. p. erhalten, vorgefegt war, 
oder ber, wenn er vorgefeßt war, doc die für die Ertheis 
Inng der bonorum possessio an ihn feilgefegte Friſt ver- 
fäumt hatte. So braucht der nähere Cognate dem entfern- 
teren Gognaten gegenüber nicht zu bemweifen, daß Fein Te⸗ 
flament eriflire, oder Fein zu den liberi oder Jegitimi gehö- 
riged Individuum, oder Fein näherer Cognate vorhanden 
fei; er bat nur barzuthun, daß er die ihm geſetzte Friſt für 
Nachſuchung der bonorum possessio beobachtet babe; — 
ed ift zwar möglich, daß feine bonorum possessio, die heute 
dem A gegenüber cum re war, morgen dem B gegenüber 
sine re wird. Das ganze aus ber bonorum pos- 
sessio fließende Recht ift urfprünglid nur ein 
selativ=befferes. 

Es ift nun befannt, daß das Konjtitutionenredht allmäs 
lig die hereditas mit den bei der honorum possessio geltens 
ten Grundſaͤtzen imprägnirte; mir finden zwar nirgends 
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eine völlige Verſchmelzung der beiden Syſteme, aber ed muß 
diefelbe doch allmälig eingetreten fein !”). Vorbereitet war 
fie fhon von den juriftifhen Claſſikern, namentlih was die 
bier befprochene Frage betrifft. Schon Gaius fagt uns, 
daß der bonorum possessor mit feiner hereditatis petitio, 
mit der h. p. possessoria, daffelbe erreiche, was ber Civil⸗ 
erbe mit der h. p. civilis?®). Unzweifelhaft aber wirb der 
bonorum possessor mit dieſer hereditatis pelitio gegen 
Jeden durchdringen, dem gegenüber feine bonorum possessio 
cum re ilt?!). Er bringt alfo nur durch in Folge der Ans 
erfennung eined relativsbefjern Nedhts??). 


$. 6. 


Aus dem Grundſatze bed Schubes bed relativ =beffern 
echtes muß auch wohl der Shuk des obligatoris 
[hen Rechts gegenüber dem dinglichen Rechts 
anfprude erklärt werden. Das abfolute oder relas 
tive dinglide Recht kann nicht geltend gemacht werben ges 
gen denjenigen, welcher fih darauf berufen Tann, daß zwi⸗ 
fhen ihm und dem dinglid Berechtigten ein obligatori« 
ſches Berhältniß eriftire, kraft deffen es ihm geftattet fei, 
die Eache des Andern zu haben oder zu benußen. Unter 


19) Puchta, Band. 6 451. 

20) L. 2. de possessoria her. pet. (V, 6). 

21) L. 1. C. quor. bon. (VIH, 2). 

22) L. 3. C. eod. — Daß damit auch germanifhe Rechtsan⸗ 
fhauung übereinffimmt, daß man Denjenigen, der fich zuerft übers 
baupt als Verwandten erwies, zugleich ald den nächften anfah 
und fo lange fchügte, als nicht ein näherer auftrat, habe ich aus H. 
Siegel, Das deutfche Erbrecht nach d. Nechtöquellen des Mittelal⸗ 
ters (Hdlbg. 1853) erfehen. 
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zmei beſtimmten Perfonen kommt das dingliche Recht wit 
feinen Solgen nit mehr zur Sprache, wenn rüdfichtlic 
ber Sache unter ihnen ein obligatorifched Verhältniß bes 
gründet worden; ein Grundfaß, der im römifchen echte 
durch die exceptio doli zur praftifchen Geltung gelangte, 
welche in ber Faſſung der exceptio rei venditae et tradiiae 
(einer exceptio in factum concepta) fo befannt gemwors 
den iſt. 


g. 7. 


In dem Bereihe des Obligationenredhts felbft 
kann von einer Anwendung des Princips des abfoluten oder 
relativen Rechts, wie fi) von felbft verfteht, nicht die Rede 
fein; es handelt fih ja bier nur von dem NRechtöverhältniffe 
zweier. Perfonen; die Vergleihung mit einem Dritten fehlt. 
Eine Anwendung deffelben läßt fich hier nur denfen, wenn 
mehrere Gläubiger von demfelben Schuldner verſchiedene 
Reiftungen verlangen, der Schuldner aber factifch unfähig 
ift, Jeden vollftändig zu befriedigen. Hier läßt fi) etwa 
ein relativ-beſſeres Recht ded Einen Gläubigerd, ge: 
genüber den andern Gläubigern denken, das ihn befugt, eine 
‚Befriedigung vor den andern Gläubigern zu fordern. Im 
Allgemeinen erkennt das römifhe Recht ein folches relativ. 
beſſeres Recht des einen Gläubigerd vor dem andern nicht 
an; fie fteben ſich fämmtlih nad dem ius commune voll: 
fommen gleih; Fünnen fie alfo nicht alle vollftändig bes 
friedigt werden, fo müſſen fie nah Verhältniß der Größe 
ihrer Forderungen (pro rata debiti quanlitate) Befriedigung 
fuhen??); nur durch Privilegium kann dem Einen ein Vor⸗ 


23) L. 6. C. de bon. auct. ind. poss. (VI, 72). 
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zugörecht vor dem Andern gewährt werden (privilegium 
exigendi). 

Es ift dieß im Weſen der obligatio begründet. Rechts 
Lich ift ja dad Leiflungdvermögen ded Schuldners an den 
Einen Gläubiger dadurch nicht alterirt, daß er ſchon an 
einen Andern zu leiften verpflichtet ift; nur faktiſch kann 
ed dadurch afficirt werden. Eine relativ=beffere Be 
rehtigung kann alfo bier nicht aus dem Forderungsrechte 
felbft abgeleitet werden. Die einzige mögliche Rückficht, 
die hier eine Gradation der echte der einzelnen Gläubiger 
als denkbar erfiheinen ließe, wäre doch nur die auf die Zeit 
der Entftehbung des Forderungsrechts. Das römifche 
Recht bat fie bei dem einfachen Forderungsrecht nicht ges 
nommen, wohl aber beim Pfandrechte. Bei der Hypo- 
theca fcheint ed von Anfang an allgemeiner Grundſatz ges 
wefen zu fein, daß der der Zeit nach Ältere Pfands 
gläubiger dem fpätern vorgehe; jener ift ald prior aud 
der potior, diefer ald posterior aud derinferior?*), 
Es macht nicht etwa dad Beſtehen des einen Pfandrechts 
das Entſtehen eines zweiten unmöglich, wie es unmöglich iſt, 
daß derjenige, der an zwei verſchiedene Käufer dieſelbe 
Sache verkauft bat, durch Tradition Beide zu Eigenthümern 
mache >). Die mehreren Gläubiger, denen nach einander 
Pfandrechte beftellt worden, erhalten Alle Pfandrechte; aber 
unter ihnen tritt eine Rangordnung (ordo) für die Gels 
tendmachung berfelben ein. Der nadftehende Pfandgläubis 





24) ... sicut prior es tempore, ita potior es iure. L. 4. C. 
qui pot. (VIII, 18). 

25) Hier bat Der, dem zuerft vom dominus tradirt wurde, 
Eigenthum erlangt; derjenige, dem zu erſt vom non dominus, if 
relatie » befler berechtigt (potior). L. 9. 6 4. de public. (VI, 2). 
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ger. ift dem britten Beſitzer gegenüber immer zur hypothe- 
carla actio befugt; dem vorgehenden Pfandgläubiger aber 
muß er weidhen 2). Dad Berbältuig der verſchiedenen 
Pfandglänbiger zu einander beruht alfo nur auf dem des 
relativsbeffern oder ſchlechtern Rechts. 


$. 8. 

Die Beachtung ded Weſens und der Wirkſamkeit des 
relativ⸗beſſern Rechts hat ohne Zweifel eine wiſſenſchaftliche 
Bedeutung. Wir werden den eigentlichen Charakter gewiffer 
Rechtsinſtitute, die dem Kreife deſſelben angehören, nur 
richtig beurtheilen, wenn wir jenen Ausgangspunct berfels 
ben vor Augen behalten. Wir werden und daher 3. B. hü⸗ 
ten müffen,, die Lehre von ber Publiciana zu einer Lehre 
vom „fingirten“ oder vom „prätorifhen Eigen- 
thum“ umzumodeln; denn wir würden badurd die blos 
formelle Seite (die Zaflung der formula jener Klage) zur 
Hauptſache machen, und dad eigentlich materielle Weſen der⸗ 
felben völlig ignoriren. 

Es bat aber diefe Betrahtung auch eine praftifche 
Bedeutung, und zwar in doppelter Beziehung. Die Anwen 
dung der Grundfäbe des römifchen Rechts wird einmal er- 
leihtert duch das Erkennen der Gränzen, bis zu welden 
dem relativ-beffern Rechte bier ein Spielraum geftattet ift. 
Sp wird 3. B. die oft für zweifelhaft gehaltene Frage, 
welchen Beweis der Richter dem mit der intestati heredita- 
tis petitio Auftretenden aufzuerlegen habe, nad dem Obigen 
ihre einfache Erledigung dahin finden, daB, wenn gegen 


26) ... Sed si cum alio possessore creditor secundus agat, 
recte aget, et adiudicari ei poterit hypotheca, ut tamen prior 
cum 60 agendo auferat ei rem. L. 12. pr. qui potior. (XX. &). 


— — — — — 
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einen Extraneus geklagt wird, der Beweis, daß der Kläger 
überhaupt ein Verwandter fei, genügen müffe, wenn 
aber gegen einen andern Verwandten geklagt wird, ber weis 
tere Beweis, daß Kläger näher verwandt fei, gefordert 
werde. 

Endlich aber drängt fih von felbft die Frage auf, ob ed 
legislatorifh rathſam fei, den Kreis, in welchem das | 
römifche Recht die Herrichaft des relativ = beffern Rechts ans 
erkannt hat, zu erweitern oder nicht. So hat das römifche 
Recht die Publiclana nur Demjenigen_gegeben, der zur Zeit 
des Erwerbs der Sade in bona fide war; follte aber 
einem Dritten, ganz Unberedhtigten, gegenüber etwas 
darauf anfommen, op der Käufer der Sache zur Zeit, ala 
er fie Faufte, wußte, daß fie eine res allena fei oder nit? 
Bin ich, der ich die Sache gekauft habe, nicht ſchon deshalb, 
weil ich einen iustus titulus habe, beſſer berechtigt, als 
derjenige, der fi auf Feinen Zitel berufen Tann, oder der 
gar ex iniusta causa in den Befitz der Sade gelangt iſt? — 
Ich würde unbedenflih, wenn ed fih um ein neues Geſet 
handelte, dieſe letzte Frage bejahen, alſo eine Erweiterung 
des Schutzes des relativ⸗beſſern Rechts in dieſer Beziehung 
für nothwendig halten. 

Ich bin der Meinung, daß fih im Allgemeinen das 
Princip rechtfertigen laffe, daB überall, wo überhaupt 
der Eine dem Andern gegenüber ala ver beffer Berechtigte 
erfcheint, er auch unbedingt geſchützt werden müffe. Ein mates 
rielled Unrecht wird dem Unterliegenden nicht zugefügt; er ift 
ja gar nicht berechtigt oder doch relativ weniger ald fein 
Gegner. Dem etwa abfolut Berechtigten gefchieht natürs 
ih dadurch auch kein Eintrag, da es ihm unbenommen iſt, 
gegen Jeden ſein Recht geltend zu machen. Denke man ſich 
nur folgenden einfachen Fall. A leiht auf einer Reiſe in 

17 
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X von B ein Buch; in Y verliert er ed, und Ciſt der Fin⸗ 
der und jetzige Befiber deffelben. Nah unferm jebt gelten: 
den Rechte hat A Fein Mittel, von C, wenn diefer die Her: 
ausgabe an ihn verweigert, diefe zu erzwingen, wenigſtens 
nicht aus feinem eigenen Rechte. Nehmen wir aber ben 
obigen Grundfas an, fo wird A fih auf fein befferes 
Hecht berufen können; denn er bat durch ein Rechtsgeſchäft 
die Detention der Sache erlangt, während C durd das Fin: 
den gar Fein Recht erwirbt, die Sache zu behalten. 

Unfere neuern Geſetzgebungen find (fo viel ih weiß) 
ohne Ausnahme den Spuren des römifchen Rechts gefolgt; 
fie haben bald in mehr bald in weniger Fällen das relativ 
beffere Recht anerfannty grundfäßlich hat aber Feine den 
Schuß deffelben als ſolchen ausgeſprochen 27). Freilich bedarf 
ed dazu vorerft der Feftftellung der Grundfäge, wornach das 
Rangverhältnig der verfchiedenen NRechtözuftände zu einander 
(vom Gefichtspunkte der legislativen Politik aus) zu beſtim⸗ 
men fein möchte. Auch dafür, glaube ich, liefert das römifche 
Recht beachtendwerthe Anhaltpunfte, deren Nachweifung aber 
die Aufgabe diefer Abhandlung überfehreiten würde. 


27) Preuß. LR. Ih. 1. Tit. 14. — Deſtreich. Geſb. $ 372 
— 374. 
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Betrachtungen über das Güterredit der Ehegatten 
nad) deutſchem Rechte. 


Von 
Gerber. 


Es iſt bekannt, daß Fein Gegenſtand des Privatrechts 
in den deutfchen Rechtsquellen fo häufig berückſichtigt wor⸗ 
den iſt, als das Güterrecht der Ehegatten. Faſt jedes, auch 
das unbedeutendſte Statut bringt ein paar Beſtimmungen 
über das eheliche Erbrecht und die Abtheilung des überle⸗ 
benden Gatten mit den Kindern, wenn es auch in andern 
wichtigen Partieen bes - Privatrehtd noch fo lückenhaft und 
ungenügend fein follte. Es ift aud ganz natürlich; denn. 
nirgends war wohl ein dringenderes Bedürfniß nad pofitis 
ver Seftfegung vorhanden, nirgends wurde der Mangel bers 
felben ſchwerer ald die Urfache täglicher Streitigkeiten und 
Eollifionen empfunden. War bie Ehe durch den Tod eines 
Gatten gelöfl, fo fragte es fich, wie ftellen fih die Anſprüche 
des Vieberlebenden auf das ingebrachte, dad aber in langer 
Ehe verbraucht ift, deſſen Werth nicht mehr feftgeftellt wers 
den Tann, und ferner, wie ftellen ſich deſſen felbfländige 
Vortheile aus dem Nachlaß des Berftorbenen zu den Erb⸗ 

17 * 
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anfprüden der Kinder, oder der fonftigen Berwandten? 
Wäre ed die Art der deutfchen Rechtsquellen, die Entſchei⸗ 
dung folder ragen in bewußter Anknüpfung an ein allge= 
meined Princip auszuführen, fo würde es der fpäteren 
Zeit nicht ſchwer geworden fein, wenigftend den leitenden 
Gedanken überall zu erkennen und zu formuliren. Aber je- 
nes ift eben in der Regel durchaus nicht der Fall; es ift 
eine häufig zu beobachtende Eigenthümlichkeit des flatutari= 
ſchen Rechts, daß ed feine Feſtſetzungen nicht zu allgemeiner 
und umfoflender Beherrſchung eines Verhältniſſes erhebt, 
fondern in einer gewiffen, ih möchte jagen, natürlichen Sinn⸗ 
lichkeit fih der thatfächlichen Entwidlung der Dinge unter: 
ordnet. So finden wir nicht felten, daß die in langer Ehe 
erfolgte factiſche Wereinigung der ehelihen Güter bei 
der Zrennung berfelben auch ald ein rechtliches Ergeb: 
niß aufgefaßt wird; indem nun der Anfpruch des Ueberle⸗ 
benden auf feinen darin enthaltenen Eigenthumsantheil 
(ebenfo wie fein Erbrecht) als ein Necht an diefer Geſammt⸗ 
maſſe formulirt wird, gewinnt er ganz den Anfchein einer 
erft jebt hegründeten Forderung. Damit ift der Boden des 
firengen Rechts verlaffen und das Gebiet einer Willkühr 
befchritten, die fich in einer Laum überfehbaren Menge ber 
verfchiedenartigften Feſtſetzungen Fund giebt. 

Diefe Beftfegungen haben außerdem noch daB Eigen 
thümliche, daß fie fih meift nur auf die Anorbnung bes 
Schickſals des ehelihen Vermögens bei der Trennung ber 
Ehe beziehen, wogegen verhältnißmäßig nur felten. ein bis 
refter Ausfpruch über dad Güterberhältniß während bes 
fiebender Che vorkommt. Das Lehtere überließ man dem 
freien Walten der in der Ehe verbundenen Perfonen; erft 
bei der Auflöfung berielben, wenn nicht der Gatte. dem 
Gatten, fondern Aremden gegenüber tritt, glaubte man po: 
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fitive Beflimmungen zu bebürfen. Je willtührlicher. dieſe 
nun häufig audfielen, um fo weniger ift ed, wie jest allge: 
mein anerkannt wird, überall zuläffig, aus ben flatutari- 
ſchen Grundfägen über jenen Punkt dur bloße Schluß- 
folgerungen dad Princip des ehelichen Guterrechts wäb- 
- rend der Dauer der Ehe zu gewinnen: 

Allerdings bat fih dieß fpäter geändert. Die Geſeb⸗ 
gebungen vom ſechzehnten Jahrhundert an enthalten zum 
größten Theile auch Beſtimmungen über das eheliche Güter⸗ 
recht ſelbſt. Unter dem Einfluſſe einer fruchtbaren Doctrin 
entſtand eine Reihe von Principien darüber, welche mehr 
oder weniger praktiſchen Einfluß gewonnen haben. Nicht 
ur wurden neue Geſetze erlaſſen, in welchen dad eine ober 
das andere Syſtem ausdrücklich fanctionirt ward, fondern 
auch die aͤlteren weniger deutlichen Statuten fuhte man’ in 
der Meife ber neuern Lehre zu claffificiren und zu er⸗ 
gänzen. 

So hat ed. die Doctrin nach und nach zu einer gewiſſen 
Einheit des Rechts in dieſer Lehre gebracht, aber doch nicht 
in der Weiſe, daß wie in andern Fällen ein Inſtitut ale 
das berrfchende und entfcheidende für ein beftimmted Wer: 
hältniß angenommen werden konnte; fondern fie ſah fih ge- 
nöthigt, den Stoff in mehreren gleichberechtigten Gruppen zu 
entwideln, in welchen die wichtigften Gegenfäße ber ſtatu⸗ 
tarifchen Feſtſetzungen ihre Anerkennung finden follten. Es 
ift bekannt, daß die früheren Schriftteller zwifchen den Sta: 
tuten der Gütergetrenntheit (mobificirte® Dotalfy: 
tem) und denen dee Gütergemeinfhaft in ihren vers 
Schiedenen Formen, Arten und Unterarten unterfhieden. Die 
letztere wurde ald das eigentlich deutſche Syſtem bezeichnet, 
obfhon die Praxis mehr und mehr den Beweis lieferte, daß 
eine Reihe fehr bedeutender ‚Statuten dieſer Claſſe zu dem⸗ 
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felben gar nicht paffe, und obſchon die Wiſſenſchaft unwi⸗ 
verleglich nachwies, daß es im mittelalterlihen Rechte Feine 
Begründung finde, daß es vielmehr feine eigentliche 
Entwillung erft durch eine falſch germanifirende Doctrin im 
Kampfe mit der romanifirenden Juriöprudenz erhalten habe, 
Es war daher an der Zeit, fi von jenem unrichtigen Sche⸗ 
matismus der zwei Gegenfüße, unter welche alle Rechte 
gezwängt werden follten, lodzufagen, und zu dem Syſtem 
zurückzukehren, welches ohne Zweifel allein das eigentlich 
deutſche ift, zu dem der Gütereinheit,. wie ich es nen 
nen zu follen geglaubt habe. 

Indeſſen Tann nicht geläugnet werben, daß das zuletzt 
genannte Syſtem bis jetzt noch keine genügende Ausbildung 
erhalten hat. Früher ganz überſehen, oder den Spielarten 
der Gütergemeinſchaft zugerechnet, wurde es fpäter, als man 
feine felbftländige Berechtigung erfannt hatte, vorerft doch 
mehr als ein bloß verneinended Ergebniß betrachtet; es 
follte damit geläugnet werden, daß ein beitimmted Statut 
bie eigentliche Gütergemeinfhaft feftfeke, indem es ſich viel- 
mehr um eine Vermögenseinigung geringeren Grades handle. 
Selbft durch die Beſchaffenheit der Quellen wurde eine po⸗ 
fitive Conftruction in hohem Grade erfchwert, da fie unter 
einander in der Beflimmung des Einzelnen fehr abweichen, 
ohne doch die Gränze ded an und für fich biegfamen und bie 
Möglichfeit vieler Varietäten einfchließenden Begriffs der 
Gütereinheit zu verlaffen. Unter diefen Umfländen mag ein 
Verſuch gerecätfertigt erfcheinen, die pofitiven Elemente des 
Syſtenis namentlich im Gegenfage zur allgemeinen und par⸗ 
tienlären Gütergemeinfhaft umfaffender zu entwideln. Hier⸗ 
bei darf. aber cine‘ gewifle Freiheit der Behandlung (nt: 
ſchuldigung finden, da es nicht bloß Aufgabe der Wiffen- 
Schaft ift, das ſich fo- vielfach widerſtrebende flatutarifche 
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Material zu einer am Ende doch nur fcheinbaren Einheit 
sufammenzufegen, fondern auch die darin liegenden allge: 
meinen Orundgedanfen einmal ungehemmt in ihren Con⸗ 
fequenzen zu entwideln, — eine zwar auf ber Vergan⸗ 
genheit rubende, aber doch mehr der Zukunft zugewandte 
Arbeit. — 

Noch immer iſt die früber oft gehörte Meinung nicht 
ganz verfhmwunden, daß bie ehelihe Gütergemeinſchaft 
dasjenige Rechtsinſtitut fei, in welchem die fittlihe Idee der 
Ehe, wie fie im Bewußtfein des deutichen Volks lebe, recht 
. eigentlich ihren Ausdrud finde. Es fei das Weſen der Ehe, 
die innigfte Lebensgemeinfhaft der Gatten zu begrümden, 
welche alle menfchlihen Beziehungen, bie perfünlihen wie 
ſachlichen umfaſſe. Sowie ber Gatte nad Abſchluß der Ehe 
gewiffermaßen aufböre, eine Perfönlichkeit für fih zu fein, 
fo entfprehe ed auh dem Wefen der Ehe allein, wenn es 
in ihr kein Sondervermögen mehr gebe: was früher Mein 
war, ift nun ebenfo fehr Dein, und was Dein war, ift num 
ebenfo fehr Mein. | 

Der Kern von Wahrheit, der in biefer Anfhauung. 
liegt, ift, wie man leicht erkennt, mit einer bebeutenden Zus 
that irrthümlicher Vorftellungen verbunden *). . Die vollen- 
dete Lebensgemeinfchaft, welde das Weſen der She, und 
wenn man fo will, ganz vorzüglich der deutfhen Ehe dar⸗ 
ftellt, ift eine fittlih=freie; fie vernichtet Teineswegs bie 
felbftändige Perfönlichkeit der Gatten, verwandelt fie nicht 
in „eine Perſon“2), fondern begründet nur eine unwandel⸗ 


. 4) Das Ridtige hat fhen Haffe, Dad Güterrecht der Ehegat⸗ 
ten nach rom. Rechte. 1824. ©. 14. 

2) Dahin rechne ich auch die @efeggebungen, welche die Perſön⸗ 
lichkeit der Frau in der Des Mannes verſchwinden lafien. So bei der 
römifchen cenventio in-manum. So auch die bei Haffe ©. 1% 


j 
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bare Einigung bderfelben im Wollen und Handeln. ine 


unmittelbare Beziehung auf das V ermögen hat die Ehe 


citirte merkwurdige Stelle aus dem Indiſchen Geſetzbuche: „Der Mann 
und feine Frau find eine Perſon, der vollkommene Mann befteht aus 
fich felbft, feinem Weibe und feinem Sohne“ 

Eine Form diefer unrichtigen Auffaffung ift nach meiner Anficht 
auch die Theorie, welche den Mann zum alleinigen Eigenthümer des 
ehelichen Vermögens macht. Auch fie läßt die Perfönlichfeit der Frau 
in der des Mannes aufgehen. Sowie fie früher von mehreren Schrift: 
Rellern für daB Lübifche Recht behauptet wurde, fo foll fie jegt auch 
für das Hamburger Recht gelten, wie Baumeifter in feinem fonft 
trefflichen Hamburger Privatrecht (1856) I. S. 163 annimmt, ein 
Werk, dad mir erft Iange nach Abfaffung obiger Abhandlung zufam 
und daher nur noch in dieſer Anmerkung berüdfichtigt werden Tann. 
Nach meiner Ueberzeugung aber ift jene Theorie weder im deutfchen 
Rechte.überhaupt, noch auch im Hamburger Rechte begründet. Sie 
widerspricht dem Grundgedanken des Deutfchen Rechts, dad dem Manne 
zwar wohl eine Vertretung der Frau gewährt, aber ihre Perſön⸗ 
lichkeit nicht durch ihn ganz entziehen laſſen wil. Beim Hamburger 
Recht handelt es ſich wie bei den meiften reicheren Statutarrechten 
um Die Deutung einer Menge von einzelnen Beftimmungen, welche im 
Laufe der Zeit ohne dad Bewußtfein einer regulirenden Gefammtidee 
and oft nur aus ifolirter Betrachtung des Einzelnen ſtückweiſe hervor: 
gebracht find. Es ift ſchwer, daraus mit Sicherheit eine einfache ju⸗ 
riftifhe Summe zu ziehen. Aber viel natürlicher fcheint es mir Doch, 
zu fagen, dieſe Beſtimmungen in ihrer Unregelmäßigfeit feien eine 
Ausartung und Berwilderung des im urfprünglichen Hamburger Rechte 
befindlichen altfächlifchen Recht , als fie plöglich in den Rahmen einer 
Borftellung zu faffen, der ed an einem äußeren und inneren gefchicht: 
lihen Grunde gebricht, und die ich doch nur für eine fehr fubjectine 
halten kann. Sieht man aber hiervon ab und fragt einfach, ob die 
Dpgmatifchen Beflimmungen des Hamburger Rechts beffer zu dem Sy: 
ftem der Gütereinheit oder beffer zu dem Syftem des ehemännlichen 
Alleineigentbums paffen, fo wird man fagen müffen, daß jede diefer 
beiden Auffaflungen bei ihrer Anwendung mit einzelnen Schwierigkei⸗ 
ten zu Fämpfen bat, fofern man fie in principieller Schroffheit mit 
unbeugfamen Eonfequenzen zur Geltung bringt; gleichzeitig aber wird 
man fid) der Erwägung nicht verfchließen Fünnen, dag der Anſpruch 
principieller Schroffheit weit mehr jener Idee der ehemännlichen Al: 
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nicht; aber ald ein den ganzen Menſchen erfaſſendes Wer: 
hältniß bleibt fle nicht ohne allen Einfluß auf diefe wichtige 
Seite des. äußeren Lebend. Ihre Forderung in Bezug auf 
dad Gebiet ded Vermögens beftebt aber offenbar nur darin, 
daß bier jene Einigung im Wollen und Handeln, welche im 
Wefen der Ehe überhaupt liegt, nicht unterbrochen werde: 
Aber auch ‚hier iſt diefe Feine mechaniſche, fondern eine ſitt⸗ 
lie, auf freier Unterwerfung unter das Gefek der Liebe 
berubende, d. h. in dem Gefühle des Gatten wird ber eigen: 
nüßige Gedanke ded Sondervermögens Teinen Raum finden, 
jeder wird fein Vermögen ohne Rückhalt ald den Zweden 
der Ehe dienftbar betrachten. Run ift e8 doch offenbar, daß 
es nicht Aufgabe des Rechts fein kann, dieß Refultat in 
plumper Zudringlichkeit durch eine Zwangseinrichtung feſt⸗ 
zuftellen, aus jenem edeln Gedanken die rohe Konfequenz 
einer mechaniſchen Eigenthumätheilung bei der Ehe zu zie⸗ 
ben. Ich läugne nicht, mir hat das Inftitut der Güterges 
meinfhaft immer den Eindruck einer jwriftifhen Petulanz 
gemacht, eines frivolen und zeritörenden Eingriffs in ein 
Verhaͤltniß fittliher Freiheit. Es liegt etwas Verletzendes 
und Befchämended in einer Vorſchrift, melde ankündigt: 


leinherrſchaft ald der die Freiheit der Bewegung einfchließenden und 
biegfamen Idee der Gütereinheit eigenthümlich ift, Daß mithin jenes 
Spftem-weit weniger Widerftand vertragen kann als lestered. Aber 
auch abgefehen Hiervon ftiinme ich gar nicht mit Baumeifter darin 
überein , daß dad Verhältniß der Indicien des Hamburgifchen Rechts 
für das eine oder dad andere Syftem dem Aleineigenthbum ded Man: 
nes günftig fei, und ich kann die Einwendungen, welche er fih ©. 
163 ſelbſt machen muß, für nichts weniger als befeitigt halten mit der 
Bemerkung, DaB ed fi hier um „Singularitäten“ handle. Ich 
möchte fehlieglich nur noch Die Frage aufwerfen: wie ift wohl über: 
baupt von einer Erbfehaft der Frau zu reden, der die Ehe die ganze 
vermögendrechtliche Perfönlickleit entzogen bat? 
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ſobald di heiratheft, verlierft du die Hälfte deines Vermö⸗ 
gend, gewinnft aber die Hälfte des Mermögend deines. Gat: 
ten. Allerdings. wird diefer Cindrud gemindert, wenn mau 
ald das Wefen der Gütergemeinfchaft nicht ein Communions⸗ 
verhältniß zu ideellen Theilen, fondern das f. g. Gefammts 
eigenthum annimmt, das jeden Gatten zum Eigenthümer des 
ganzen Vermögens macht. Ich brauche aber nicht zu wie: 
derholen, daß dieſer Begriff juriftifh unmöglich ift, umd 
möchte hier nur die Bemerkung anknüpfen, daß.diefe wif- 
fenfchaftlihe Unmöglichkeit des Gefammteigenthumd auf den 
irrthümlichen Glauben zurückzuführen ift, für jene Zorderung 
des fittlihen Lebens eine privatrechtliche Formel gewinnen zu 
können. Daffelbe gilt von dem Verſuche, die Gütergemeinfchaft 
in ber Fiction der Ehe als einer juriftifhen Perfon zu retten. 
Sowie nun die Gütergemeinfchaft, d. h. eine durch die 
Ehe bewirkte Eigenthumsveränderung, nah dem Angeführ- 
ten nicht ald eine Forderung bed Wefend ber Ehe, fowie 
fie ferner anerfanntermaßen nicht als das eigentlich deutſche 
Inſtitut betrachtet werben Tann, fo empfiehlt fie fi) andrer- 
feits auch nicht durch. einen etwaigen praftifchen Werth. 
In diefer Hinfiht hat man mohl ald einen Vorzug ders 
felben die ‚„‚Einfachheit” gerühmt, mit welder die Vermö⸗ 
gensverhältniffe der Ehegatten geordnet würden. Man Fann 
dieß bis auf einen gewiffen Grad zugeben; es ift einfach, 
wenn dad Geſetz fagt: jeder Gatte hat zu jeder Zeit von 
dem ganzen vorhandenen ehelihen Vermögen, mag ed wach⸗ 
fen oder fchwinden, die Hälfte. Wllerdings ift bevormun⸗ 
bende Willführ des Geſetzes in der Hegel „einfach,“ aber 
fie ift zugleich eine Verlegung der Perfünlichfeit und dieſer 
Nachtheil möchte ſchwerlich durch jenen Vorzug audgegliz 
chen werben. Man bat au wohl angeführt, daß in ges 
werbreihen Städten die Gütergemeinfhaft wünfchenswerth 
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fei, weil es den Credit des Handelsmannes vermehre,, wenn 
man wiffe, daß auch das Vermögen der Frau den &läubi- 
gern unbedingt verhaftet fei; allein auch diefe Empfehlung 
des Inſtituts möchte fih kaum bewähren. (Entweder wird 
die Frau ohnedem kraft freien Gntichluffes ihr Vermögen 
dem Manne für feine gewerblihen Zwede zur freien Ber: 
fügung ftellen, — dann bedarf es Feiner Zwangsvorfcrift, 
oder fie wird dieß nicht wollen, dann ift ein Geſetz unges 
recht, das fie willenlos macht und die Ehe zum merlantilis 
fhen Speculationgmittel herabwürdigt. Legt man überhaupt 
den Maaßſtab der Zweckmäßigkeit in Nüdfiht auf die Ver⸗ 
ſchiedenheit menfchlicher Lebenäverhältniffe an, fo wird man 
bald finden, daß das Gebiet nur fehr Flein iſt, auf dem die 
praftifhe Wirkſamkeit ber Gütergemeinfhaft nicht geradezu 
verleßend iſt; abgefehen davon, daß fie für die Säle nicht 
paßt, wo dad Bermögen eined Gatten in gefchloffenen 
Stamm Lehen- oder Bauergütern befteht, wird fie unges 
recht, wenn nur ein Ehegatte reich oder erwerbfähig ift, 
indem fie in Fällen ber Eheſcheidung ober der Auflöfung 
der Ehe durch den Tod einen Theil der Güter, die der über: 
- febende reiche oder erwerbfähige. Gatte als fein Vermögen in 
die Ehe brachte oder "während berfelben erwarb, ohne allen 
Grund ihm entzieht und dritten Perfonen zumendet. 

Ich wende mich zu ber f. g. particulären Güter 
gemeinfhaft. Dabei übergehe ih die f. g. Mobiliar: 
gemeinschaft, ein Syſtem, welches denfelben Bedenken ald 
die allgemeine Gütergemeinfchaft unterliegt; denn wenn es 
auch das mechaniſche Princip der Eigenthuimsvertheilung 
anf eine gewiffe Claſſe von Gütern befehräntt, fo ift doch 
diefe Befchränfung nach der heutigen Bedeutung ded Grund: 
eigenthbums im allgemeinen Vermögensrechte willkührlich und 
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ohne innere Berechtigung. Bei Weitem wichtiger ift für und 
die Errungenfhaftsgemeinfhaft ?). 

Es hat mich nit überrafcht, wenn ich von ber ehelichen 
Errungenfhaftsgemeinfhaft rühmen hörte, daß fie alle Ins - 
tereffen befriedige, welde in der Ehe in Rüdfiht auf das 
Bermögen hervortreten. Hier ift nicht jene unmotivirte 
Bermifhung des Vermögens; jeder Gatte behält das Sei⸗ 
nige au in der Ehe, und ed wird dafür geforgt, daß es 
erhalten bleibe. Denn wenn aud der Mann das Einbringen 
der Frau in einer mit ausgedehnten Rechten audgeftatteten 
Verwaltung bat, fo ift doch durch ein Beibringensinventar 
genügend vorgefehen, daß man bei Auflöfung einer auch | 
noch fo langen Ehe bed urfprünglichen Beſtandes gewiß fei, 
und danach den Antheil derfelben wenigitend in der Form 
von Erſatzanſprüchen feitzuftellen vermöge. Zugleich befteht 
aber‘ der Grundfaß, daß bie beiderfeitigen Güter der Che 
und ihren materiellen Intereſſen in derfelben Weife dienen 
follen, wie die Perfonen den fittlihen Aufgaben; daher wird 
eine Gemeinſchaft der Früchte des Vermögens und Deffen 
angenommen, was die Gatten in der Ehe durch ihre Arbeit 
errungen haben. Diefed Vermögen erfcheint ald die mate: 
viele Unterlage der ebelihen Gemeinfchaft; aus ihm wirb 
aller Aufwand besjenigen Verhältniffes beftritten, in welchem 
fih die Gatten als Einheit fühlen, während die beigebrady- 
ten Güter die individuelle Selbſtändigkeit derfelben reprä⸗ 
fentiren, die ja durch die Ehe nicht vernichtet wird. Es 
wird die Aehnlichkeit der Erwerbsgeſellſchaft herbeigezogen, 
bei welcher die Gemeinfchaftsintereffen den Sonderinterefien, 
und dem entiprechend, dad Gemeinfchaftdvermögen dem Son: 


3) Hierbei fchwebt mir namentlich die in Würtemberg geltende 
Errungenfchaftögemeinfchaft vor, als Die am confequenteften ausge: 
bildete. 
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bervermögen gegenüber ftebt. Diefer Analogie wird ferner 
ber Einfluß gegeben, daß. auch die Ehegatten mit völlig 
gleichen Gemeinſchaftsrechten wie die Gemeiner bei andern 
Geſellſchaften ausgeflattet werden. So geftalten fih drei 
Maffen: das Sondergut ded Mannes, das Sondergut der 
Frau, fodann dag gemeine Gut, von welchem jedem ber 
Gatten die Hälfte gehört. Diefe drei Maſſen ſtehen in 
einem gegenfeitigen Abrehnungsverhältniß; denn fomwie die 
Geſetzgebung genau feitzuftellen weiß, was ald Gemeinfchafts- 
und was ald Sonderintereffe zu gelten babe, fo beftimmt 
fie auch in ausführliher Weife, was als Socialſchuld oder 
Sorialforderung zu betrachten fei und was allein zum Sons 
dergut gehöre. So gewinnt man in jedem Augenblide einen. 
fiheren Weberbli® über den ganzen Wermögensftand, und zu= 
gleich ift ein feſtes Princip gegebeu, nach welchem bei der 
Auflöfung der Ehe die Theilung in ber gerechteſten Weiſe 
erfolgen könne. 

Ich will gern einräumen, daß die Grundgedanken, von 
denen das Syſtem ausgeht, im Ganzen richtig ſind; aber 
fie find, man möge mir den Ausdruck geſtatten, zur Carri⸗ 
catur verbildet. Welch ein fhiefer, um nicht zu fagen uns 
würdiger Gedanke ift es, die eheliche Lebensgemeinſchaft ala 
eine Erwerbsgeſellſchaft darzuftelen! Iſt ed denn 
überhaupt zuläffig, für bie fittlihe Einheit der Ehegatten 
eine privatrechtlihe Formel zu verlangen? Und wenn dieß 
ber Fall wäre, würde man die societas quaestuaria wirklich 
als die wahre und entfprehende anfehen dürfen? Gewiß 
nicht! Es ift das ein Meft jener rohen Jurisprudenz des 
ſechzehnten bis achtzehnten Jahrhunderts, welche vor dem 
inneren Weſen der Dinge ſtehen blieb, nur die äußeren 
Erfcheinungen auffaßte und. fie nad gangbaren Kategorieen 
des vömifchen Rechts in abgeſchmackter Weife formulirte. 
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Ich wiederhole hier, was ich fehon früher, obwohl nicht ohne 
Widerfpruch *) geltend gemacht babe: dieſe Errungenfchafts- 
gemeinfchaft gehört gar nicht dem reinen beutfchen Rechte 
an, fondern jener fpäteren Dortorenjuriprudenz, welche uns 





4) Man follte doch endlich aufhören, dieſe Errungenfchaftäger. 
meinfchaft mit L. Ripuar. 87, 2, L. Sax. 9 und Cap. L. & c. 9 in 
Berbindung zu fegen, wie dieß von Kraut (Bormundid. II. S. 377 
fig.) und nach ihm von Walter (Deutiche Rechtsgeſch. F 462) ger 
ſchieht. Gewiß ift in jenen Stellen mit der tertia pars collaborationis 
quam uxores accipiant nur ein Erbvortheil gemeint; und wenn einige 
Sormeln (Kraut a. aD. ©. 381 NR. 6) Didpofitionen der Frau 
über diefen Errungenfchaftsantheil bei Lebzeiten de8 Mannes befchreis 
ben, fo ift daraus nicht auf ein fchon während der Ehe beftehenbes 
Mitsigenthum daran zu fchließen, fondern es liegt nur ein Beifpiel der 
Art und Weife vor, wie fich das alte deutſche Recht das Erbrecht über: 
haupt dachte, nämlich als ein fchon bei Lebzeiten des Erblaffers befte- 
hendes Wartrecht. Böllig unhaltbar iſt e8 aber, eine Errungenfchafts« 
gemeinſchaft filfchweigend in dem Recht der Gerade verborgen fein 
zu laſſen; weil die Geradeftüde meift folche find, welche während der 

Ehe erworben werden, fo fol das Recht der Gerade eine communio 
acquaestus enthalten! Wenn ferner Waltera. aD Note 5 für 
die Behauptung, daß die Errungenfchaft indgemein unter den Ehegat⸗ 
ten getheilt worden fei, fich auf das Kl. Kaiferrecht IL, 95 beruft, fo 
überfieht er, daß dieſe berühmte Stelle gar nicht vom Erbrecht der 
Ehegatten redet. Wie wenig flichhaltig die oft gehörte Behaups 
tung von dem „altfränkifchen Rechte der Errungenfchaftögemeinr 
ſchaft“ iſt, follte man doch endlich aus der trefflihen Abhandlung Eus. 
ler's in der Ztſchr. f. deutſch. R. Bd. 10 (©. 2. 29. 44) gelernt 
haben. Sie tft eine neue Entdedung der rationaliftifchen Jurispru⸗ 
benz, welche Das angeblich in der Ehe enthaltene Gocietätöprincip auf 
fein natürliches Maaß zurüdführen wollte. Weder in Fraukfurt noch 
in Württemberg beftand vor der Geſetzgebung des fechzehnten Jahre 
hundert eine Spur von Errungenfchaftsgemeinfchaft! Ueberhaupt 
follte man daraus, daß eine Geſetzgebung der Frau nad) dem Tode des 
Mannes einen Antheil an der Errungenfchaft beilegt, nicht fofort auf 
jenes Syſtem Der communio acquaestus ſchließen. Vgl. die richtigen 
Bemerkungen bei Bluntfhli D. Pr.⸗R. IL ©. 207. Die Zurüd- 
verfegung der Errungenfchaftögemeinfchaft ift ein fchlimmer Anachro⸗ 
nismus. Es wird damit dem Mittelalter ein Ideenkreis aufgebürbet 
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mit ben &rbverträgen, ber finnlofen Vervielfältigung bes 
Retracts, und ähnlichen Bildungen beſchenkt hat. 

Soll die bier dargelegte Idee der Errungenfchaföger 
meinſchaft eine Wahrheit werden, fo ift zunächſt eine Ein: 
mifchung der Behörden nicht zu umgehen. - Das Beibringend» 
inventar muß eine von ber Obrigkeit geforderte, vielleicht 
auch von ihre angefertigte, jedenfalls öffentlich aufbewahrte 
Urkunde fein. Nur auf diefe Weife läßt fih die Idee bed 
Inſtitnts verwirkliden: Sicherung des Beſtands des beiges 
brachten Vermögens auch bei noch ſo langer Dauer der Ehe, 
und ſelbſt für den Fall, daß der einzige Zeuge darüber ver⸗ 
ſchwunden wäre, — und folgeweiſe: Sicherung des Maß⸗ 
ſtabs der dereinſtigen Abrechnung zur Scheidung der Son⸗ 
dergüter vom gemeinen Gute. Wie ſtörend iſt aber dieſe 
Einmiſchung, wie wenig wird das feinere Gefühl gefchont, 
wenn gleich bei der Eingehung der Ehe der Notar in dad 
kaum gegründete Haus eindringen, und Stüd für Stück des 
beiderfeitigen Beibringens in feine Alten regifiriren darf! 
Das Spftem legt ferner die Röthigung einer Art von Etats 
wirthſchaft oder einer genauen dreifaden Buchführung: in 
der Ehe auf; meld einen Grad von engherziger Entäußes 
zung jedes freien Vertrauens feht ed voraus, wenn ed ver⸗ 
kangt, daß fih die Gatten bei jeder Ausgabe und jeder 
Einnahme bewußt fein follen, ob dieß dem Sondergute des 
Mannes, dem ber Frau ober dem Socialgute zugerechnet 
werden müffe! Wie wenig entfpridt’ ed der vollen Hinge⸗ 
bung, welche das fittliche Princip der Ehe ferdert, wenn 


— — — — — 


( Etatwirthſchaft mir Abrechnungsverfahren in der Ehe), der Feiner Zeit 
‚ fremder fein kann, als dieſer; und dieſe Ideen gehören nicht etwa nur 
dem ausgebildeten Spitem an, denn auch die einfachite Geſtaltung 
einer Errungenfchaftsgemeinfchaft macht die Abtheilung i in drei Maf- 
fen und die Feſtſtellung ihres Berhättniffes nöthig. 
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dad Güterreht in jedem Augenblicke eine Erinnerung bed 
Bermögensgegenfated anregt, wie dieß bei dieſem fleten 
Abrehnungsverfahren der Fall if! Man wird vielleicht 
fagen, daß diefe Mängel im Leben felbft weniger empfun- 
den werben, indem die vom fittliden Geifte wahrhaft be⸗ 
feelten Gatten fih gegenfeitig vertrauen und in freiem 
Schalten und Walten die Formen überfpringen, die ihnen 
das Geſetz vorzeichnet. Aber dieß bemweift nur, daß ein ges 
fundes Volksleben ſich felbft von der engherzigiten Geſetz⸗ 
gebung nicht unterbrüden läßt, es beweift Nichts für die 
Brauchbarkeit eined Principe, dad dem mechaniſchen Schrei⸗ 
berthum felbft auf das innerlichite Verhaͤltniß des Lebend 
einen zerfegenden Einfluß gönnen will. 

Wenn aber dad Syitem nur ‚gerecht wäre! Sit ed aber 
wohl gerecht, wenn das Geſetz ohne Unterfcheidung der Vers 
hältniffe allen während der Ehe gemachten Erwerb zu glei= 
hen Theilen unter die Gatten vertheilt? Dieß mag in den 
niedern Arbeitäftänden angeben, bei denen die Frau nicht 
minder ald der Mann auf Erwerb audgeht, aber gewiß nicht 
in jenen Kreifen, in denen der Mann der durch feine Ge⸗ 
fhäftöthätigfeit und fein geiftiges Capital allein erwerbende 
Theil if. Man kann fagen, es bürfe dem Manne wenig 
verfhlagen, ob er feinen Erwerb mit feiner Lebenögefährtin 
getheilt wilfe, oder ob er ihm allein verbleibe, denn in einer 
wahren Ehe folle ja thatfählih doch alled Vermögen ges 
meinfam fein, Dabeizäft aber der Kal nicht berädfichtigt, 
wenn die Frau (vielleicht ohne Hinterlaffung von Kindern) 
flirbt,, indem alddann die Hälfte des vom Manne gemachten 
Erwerbs zum Nachlaffe der Frau gehört, bei welchem er mit 
den erbberechtigten Verwandten der Letzteren ald Erbe zu⸗ 
ſammentrifft. Wollte ein heirathsluſtiger Mann eine Ehe 
eingeben, welche in materieller Hinfiht dem Princip diefer 
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Errungenfchaftögemeinihaft entfpräde, fo ‚müßte er fih vor: 
ber überlegen, .ob das Vermögen feiner Erwählten dem 
Werthe feines eigenen Guts mit Einrechnung feines gei= 
ſtigen Erwerböcapitald entſprechend ſei. Man wird zu: 
geben, daß eine Gefeßgebung nicht naturgemäß fein kann, deren 
praftifcher. Werth von ſolchen Voraus ſetzungen abhängt. —. 

Wir haben anerkennen müffen, daß dad Syſtem ber 
Errungenfchaftögemeinfhaft von richtigen Grundgedanken 
ausläuft, aber die Ausführung derfelben eriheint ſthon darum 
ald mangelhaft, weil es einen dem Geifte des ehelichen 
Lebens widerftreitenden Verwaltungsmechanismus octroyirt. 
Verſuchen wir nun im Gegenſatze zu dieſen Syſtemen das 
Princip der Gütereinheit zu entwickeln. 

Der Geſetzgeber, welcher die ehelichen Güterverhäͤltniſſe 
reguliren will, muß nach meiner Ueberzeugung dem Umſtande 
fein volles Gewicht geben, daß es fi hier um eine Anord⸗ 
nung handelt, welche trog einer unendlihen Verſchiedenheit 
factifcher Verhältniffe, wie fie dad Leben bietet, immer gleich 
zwedentfprechend gefunden werden fol. Sodann muß er 
bebenfen, daß es ſich in der Ehe nicht um eine Bermögends 
verwaltung der Art handelt, wie fie der Bormund, oder der 
gewöhnliche -Gütereurator hat, d. h. um ein Verhaͤltniß 
ſtrengſter juriſtiſcher Verantwortlichkeit; denn die verwaltende 
Thatigkeit des Ehemannes beruht nicht auf einer willkühr⸗ 
lichen Wahl, einem formalen Auftrage, fondern ſie iſt der 
Ausfluß eines Werhäftniffes organiſcher Natur, iſt nur die 
Folge ſeiner natürlichen Stellung. Daher kann es nicht die 
Aufgabe ſein, für die ehelichen Güterverhältniffe ein allge⸗ 
mein gültiged genaues Adminiftrationsfchema vorzufehreiben, 
oder gar durch eine Kigenthumdvertheilung unter ben Che: 
gatten zu forgen. Das Richtige wird fein, im unmittelbas 
ren Anfchluffe an den ſonſtigen Charakter des ehelichen Ber: 

18 


2543 . @erber, 


hultniffes den Ehegatten auch in Rüdfiht auf das beider: 
feitige Vermögen eine Stellung anzumeifen, welche ber 
Stellung derfelben in dem Bereiche der perfünlihen Eini⸗ 
gung analog ift, im Webtigen aber hier ein Gebiet innerer 
Kreiheit in der Geftaltung der Güterverhältniffe anzuerken⸗ 
nen. Dieß find die Grundideen des Syſtems dei Güter: 
zinheit. 

Der Ausgangspunkt deffelben ift der Gedanke, daß die 
Ehe an der Zuftändigfeit ded Vermögens der Gatten 
Nichts änbert. Sie ift wefentlich eine Verbindung zu per- 
föntich » fittlichen Zwecken, und bat zunächft auf das Güter: 
twefen Feine Beziehung. Der Mann wie die Frau bleiben 
daher Eigenthümer, Nießbräucher, Gläubiger, Schuldner 
u f. w. ebenfo in der Ehe, wie fie dieß vor der Ehe ge: 
weſen find. 

Erſt mittelbar wirft die Ehe auf das Vermögen. Die 
Gemeinſchaft der Gatten erzeugt neue Lebensformen, Be: 
bürfniffe ünd Ziele, welche nicht Aufgaben jedes Gatten für 
fih, fondern wefentlih beider Gatten zufammen, d. h. der. 
Ehe find. Diefen hat jeder Satte, da fie ihn gleihmäßig 
treffen, äugleih feine Vermögensmacht zu unter: 
ftelleit. 

Bevor wir jedoch zur Entwillung des Einzelnen vor: 
föhreiten, find hier einige allgemeine Fragen zu beantwor⸗ 
ten, nämlich was ift ald Aufgabe der Ehe, infofern fie auf 
das Vermögen wirft, zu betrachten? Mer hat diefe Auf: 
gaben zu bejlimmen? Welche Organifation erhält das der 
lihe Vermögen im Dienjte derfelben ? 


- Was zunächft die Aufgaben der Ehe und die ihnen ent- 
fptechende Theilnahme des Vermögens der Gatten betrifft, 
fo tritt und bier ein Gegenfa des deutſchen und des römi⸗ 
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fen Lebens unverkennbar entgegen. Das römische Recht 
bürdet dem Manne allein die Tragung der ehelichen Laften 
auf, und zieht die Frau nur in der untergeordneten Weife 
zur Mitleidenfchaft, daß fie in ihrer dos einen Beitrag zur 
Beftreitung des ehelichen Aufwands giebt, der während der 
Ehe in dad Vermögen ded Manned aufgenommen wird. 
Dad übrige Vermögen der Frau bleibt völlig außer dem 
Bereiche der. ehelichen Gemeinfhaft als ihr eigenes Privat: 
gut beftehen, woran dem Mannean und für fich nicht einmal 
die Verwaltung gebührt. Auch fcheint es, ald wenn das rö- 
mifhe Necht unter ehelihem Aufwande nur die Stoften be= 
greife, welche der Unterhalt der zu feinem Hausweſen hin: 
zufommenden Frau, und die Ernährung und Erziehung der 
Kinder verurfahen; es ſcheint, als denke es fich diefes Ges 
biet getrennt von dem fonjtigen Geſchäfts- und Lebenskreiſe 
des Ehemannes, zu dem die Familie an ſich keinen Zutritt 
hat. Dieß iſt ganz anders im deutſchen Rechte. Trotz der 
Verſchiedenheit der ehelichen Güterrechte flimmen die Sta= . 
tuten doch darin überein®), daß fie die Frau mit ihrem ganz. 
zen Vermögen an den Aufgaben der Ehe Theil nehmen laf- 
fen. Auch widerftrebt uns in jeder Hinfiht die Vorftellung, 
ald wenn die Ehe einen abgefonderten Lebenskreis neben dem 
fonftigen Lebenskreiſe des Mannes bilde. Bei und nimmt 
die Frau an der gefammten Stellung ded Mannes Theil, 
fie ift in Wahrheit nach allen Richtungen feine „Genoſſin,“ 
und ed giebt Feine Beziehung des öffeutlihen und. des Pri⸗ 
vatlebens, welche nicht auf die Geftaltung des ehelichen Ber: 


6) Selbft die particnläre Bütergemeinfchaft gehört hierher, obſchon 
fie gewiffe Verwaltungsgebiete ſondert. Denn auch bei der Errun: 
genfchaftögemeinfchaft ift das „Socialgebiet,‘ für welches das Frauen» 


gut haftet, unendlich weiter als im römischen Rechte. ©. indefien 


darüber unten Das Nähere. 
18 * 
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hältniſſes zurückwirkt. Wohl mag der innere Grund diefer 
Verſchiedenheit in der größeren Mannichfaltigkeit und Stärfe 
der focialen Gegenfäge der germanifchen Welt liegen, von 
denen auch die Lebensftellung der Ehefrau beflimmt wird; 
es ift bei und auch für die Verhältniffe der Frau von ent⸗ 
feheidender Bedeutung, ob der Mann dem Stande der Ge: 
werbtreibenden, der &utäbefiker, der Beamten angehört, 
fie unterfcheidet in ihm nit den Ehemann von dem Kauf: 
wann, Staatödiener, Militär, fondern ihre Hingebung will 
auch eine Theilnahme an ter Berufs⸗ und Standesftellung 
des Mannes fein. Ganz richtig, obfhon ſchlicht und einfach 
fagt dieß dad Züt. Low (1, 36): ‚Mann und Frau follen 
leben von ihrer Beider But.” 

Ganz eigenthämlich ftellt fih bei diefer Frage die mo: 
derne Errungenſchaftsgemeinſchaft. Auf ver einen Eeite 
läßt auch diefed Syſtem dad ganze Vermögen der Frau in 
die Ehe hinübertreten; aber es gefchieht dieß nur zu dem 
mit dem Wefen der Ehe gar nicht in Verbindung ftehenden 
Zwede, damit die Ehegatten die Früchte zu glei 
ben Theilen gewinnen, welhe aus diefem und dem 
Bermögen ded Manned gezogen werden. Erit von diefem 
Gewinne werden die ehelichen Laften berehnet, und bier 
wird undeutfh und dortrinär ein Gebiet der ehelichen Ges 
meinfchaft im Gegenfate zu den Sondergebieten der einzel: 
nen ®atten berausgefünftelt. Ic meine, es dürfte wenig 
Grund in dem Röchtsgefühle des Volkes haben, wenn ber 
Württembergiihe Gefebentwurf über das eheliche Güterrecht 
von 1840 in den Paragraphen 33 und 34 dem Manne allein 
die Koften ded Meifterrehts aufbürdet, welches derfelbe vor 
der Trauung erworben oder zu erwerben fi) verbindlich ge⸗ 
macht hat, fowie die Koften für einfeitige Dispofitionen und 
Reifen, für die vor oder vermittelft der Trauung erfolgte 
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Bürgeraufnahme u. f. w., wogegen der Gemeinfchaft die 
Koften der Trauung, gemeinfchaftliher Dispenfationen wub 
Reifen zugefchrieben werden. Wo in einer Ehe folhe über: 
kluge Unterfheidungen gemacht werben, da ift zwar vielleicht 
dad Lob einer „guten Adminiſtration“ begründet, ſchwerlich 
aber auch jener Geift voller und vertrauendvoller Hingebung 
zu finden, welche doch fonft das Wefen der beutfchen Che 
harafterifiren fol. Man fieht auch ganz deutlich, daß folche 
Beſtimmungen nicht fowohl aus einer richtigen Auffaflung 
des Geiſtes des ehelichen Lebens, ald vielmehr aud der Idee 
ter „Erwerbsgeſellſchaft“ hervorgegangen find, die das juri⸗ 
ftifhe Handwerk zum Modell der Ehe erforen bat. 

Wir haben die Anfiht geltend zu machen gefucht, daß 
die wibige Unterfheidung zwifchen Koſten der Ehe und 
Aufwand der Ehegatten im deutfchen Leben Feine Begrün- 
dung findet. Die Verbindung, welde die Gatten eint, ums 
faßt fie ganz, nach allen Beziehungen; dad Gefchäft, die 
Stellung des Mannes überhaupt. modificirt und beftimmt aud) 
die Lebensrichtung der Frau. Sowie fie mit ihrer ganzen 
Perſönlichkeit fih dem Ermwählten hingiebt, um an feinem 
gefammten innern und Außern Leben Theil zu nehmen, fo 
will fie auch in- Bezug auf ihre Vermögensmacht nicht un⸗ 
terſcheiden, fondern unterjtellt fie ganz und ungetheilt dem, 
ihr eigened Interefle einfchließenden Bedürfniß des Gatten. 
Das in diefem Verhältniß die Frau die untergeordnete Rolle. 
fpielt, und der Mann es ift, in deffen Hand die Geſtaltung. 
des ganzen ehelichen Lebens liegt, darf als eine ſich von, 
felbft ergebende Solge der Stellung angefehen werben, welde- 
die Natur dem Manne im VBerhäftniß dur Frau anweiſt. | 
„Wem id) meinen Leib gönne“, fagt das. alte Sprichwort, 
„dem gönne ich auch mein Sur“ 
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Wenn es fib nun um bie Geftaltung der ehelichen 
Güter zum Dienfte für die eben gefchilderten Aufgaben 
handelt, fo ift auch hier gewiß nur diejenige für gerechtfer⸗ 
tigt zu halten, welche fih, ohne Dazwiſchenſchieben willtühr- 
liher und Fünftliher Maßregeln, unmittelbar an die na⸗ 
türliden Verhältniſſe der Ehegatten anlehnt. Unmöglich 
könnte dieß von einer Einrichtung geſagt werden, nach wel⸗ 
cher die Frau ihr Vermögen für ſich behielte, ſelbſtaͤndig ver⸗ 
waltete und etwa nur ſtückweiſe die Erträgniſſe oder was 
font erfordert würde dem Manne zur Verwendung überlie- 
ferte. Gewiß, es wäre eine völlig unnatürliche Stellung, 
melde das Weib einnähme; ed wäre eine die erwartete Le⸗ 
bendgemeinfchaft in einer der wichtigften Beziehungen ftö- 
rende Zweiung, eine Anordnung, welche, von dem Princip 
des Mißtrauend gegründet, eine mit dem Weſen der Ehe 
anverträgliche Gegenfäglichfeit in das Werbältniß der Gat⸗ 
ten einführen würde. Sowie die Ehe für die Perfonen der 
Gatten eine unlösbare Einheit in fittliher und gefellfchaft- 
licher Hinfiht begründet, fo entfpricht auch die Vereinigung 
bed beiderfeitigen Vermögens in einer Hand allein der Auf: 
faffung, welche die Ehe in Deutfchland gefunden hat. „Mann 
and Weib haben Fein gezweiet Gut bei ihrem Leben“ heißt 
dad alte Dogma des mittelalterlihen Spieglerd. Daß aber 
ber Mann berjenige Theil ift, welcher das ehelihe Gut in 
feine Hand nimmt, verſteht fih von ſelbſt. Nur glaube ich, 
daß man diefe bevorzugte Stellung des Mannes nicht mehr 
auf dad alte Mundium und die Geſchlechtsvogtei zurückfüh⸗ 
ren follte. Diefe Begriffe gehören einer Zeit an, in ber 
ein bedeutendes Stüd der öffentlihen Gewalt nod in ber 
autonomen Macht bed Hausherren rubte, in welder das 
wehrlofe (oder, wie man fpäter annahm, das feiner Natur 
nach leichtfertige) Weib nebſt anderen ſchutzbedürftigen Per: 
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fonen feine Vertretung fand. Davon ift heutzutage nicht 
mehr die Rede. Jetzt iſt es nicht mehr eine politifche, 
fondern lebiglih die natürliche Stellung ber Dinge, wels 
he dem Manne jened Uebergewicht, die Herrſchaft im Haufe 
verleiht %). „Alle Ding follen fein in des Mannes Hand,” 
beißt der allgemeine Grundfag des Kleinen Kejſerrechte 
(2, 100). 

Was iſt aber nun das juriſtiſche Princip dieſer Guter⸗ 
vereinigung? Wir haben geſehen, daß es ſich durchaus nicht 
um eine Rechtsveränderung handelt; weder wird der Mann 
Eigenthümer des Vermögens der Frau, noch tritt eine Ver⸗ 
mögenstheilung mit dem Princip der Communio zu ideellen 
Theilen ein, es findet keinerlei Succeſſion ſtatt, jeder Ehe⸗ 
gatte bleibt auch in der Ehe Eigenthümer ſeiner Güter. 
Das geſtaltende Princip dieſer Vereinigung iſt überhaupt 
kein juriſtiſches, ſondern ein ſittliches Poſtulat des ehelichen 
Lebens, und in den privatrechtlichen Genoſſenſchaftsverhält⸗ 
niſſen iſt keine Formel dafür zu ſuchen. Die Frau will zu⸗ 
naͤchſt mit den Früchten, und wo dieſe nicht zureichen, auch 
mit der Subſtanz ihrer Güter an ihrem Theile zur Unter⸗ 
haltung des ehelichen Lebens beitragen; die Bollziehung dies 
fer Abfiht überträgt das Recht mit der Werwaltung bed 
Bermögeng dem Manne, Die rechtlihe Stellung des Mans 
nes zu dem Frauengute iſt mithin die eines flellvertre- 
tenden Berwaltersd eines fremden Vermögens 
für einen allgemein beflimmten Zwed. Uber dieſe 
Stellung untericheidet ſich wefentlich von der aller andern 


6) Daber ift ed auch ganz gerechtfertigt, wenn dad Pr. Laudr 
11, 1 $ 202 ilg. 274. 327 dieſe Rechte des Mannes auf die Frau über: 
trägt, wenn jener feinen ehelichen Beruf durch Krankheit oder während, 
zer Abweſenheit zu erfüllen verhin dert iſt. 
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Procuratoren. Zunächſt ift die Vollmacht ded Mannes eine 
höchſt umfaffende; er felbft hat den Umfang des Aufwands, 
dem dad Vermögen dienen foll, feftzuftellen, und nur wenige 
gefehliche oder vertragsmäßige Schranfen hemmen ihn; er 
felbft bat ferner einen hauptſächlichen Antheil an dem Ge⸗ 
nuffe, den die Verwendung der ehelihen Güter bereitet; 
endlich verlangt die Frau von ihm Feine Rechnungsablegung 
über die Berwendung der Zrüdte Es iſt ein Berhält- 
niß des innigften Vertrauens, und die wichtigften .Ga- 
rantieen der Frau liegen in der inneren Gerechtigkeit und 
dem Geiſte ber Liebe, welchen dad Recht bei dem Manne 
voraudfeht. 

Es Fommt und vor Allem daranf an, zu eonftatiren, 
daß das Necht des Mannes am Frauengute in Feiner Weife 
die Natur einer dinglihen Berechtigung hat. Es ift lediglich 
ein auf der natürlichen Stellung ded Mannes beruhendes 
Forderungsrecht, allgemeiner Vermögensprocurator der 
Ehefrau in und für das eheliche Leben zu fein, und dem- 
gemäß den Befik, die Verwaltung und bid auf einen ge= 
wiffen Grad auch die Verfügung über ihre Güter zu haben. 
Der Umftand, daß er diefe felbft zu genießen hat, und daß 
er über die Verwendung der Früchte Feine Rechnung abzus 
legen braudt, verwandelt fein Recht nicht, wie man oft 
genug zum Nachtheil der Sache angenommen hat, in einen 
Nießbrauch, auf welhem dann wieder die Pflicht zur 
Beſtreitung der ehelichen Bebürfniffe ruhe; denn jenes ift 
die unmittelbare Folge der höheren Ordnung des ehelichen 
Lebens, und nicht erſt die abgeleitete Wirkung eines dazwis 
fhen tretenden Rechtstitels des ehemännlichen Beſitzes des 
Srauengutd. Die Annahme eined Nießbrauchs des Eheman⸗ 
nes ift wieder nur eine von jenen Theorieen, welche, ftatt den 
inneren Gehalt des ehelihen Verhältniſſes frei und unmitz 
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telbar auf die rechtliche Geftaltung wirken zu laſſen, benfels 
ben in einer fremdartigen aber fih bequem darbietenden 
Nechtöform verkümmern?). 

Wir haben fo eben ber Früchte des Frauenguts ers 
wähnt. Wir verfiehen darunter die regelmäßigen Erzeug⸗ 
niffe des eheweiblichen Sapitald und nicht den außerordentlis 
hen Erwerb, den die Frau während der Ehe (3. B. durch 
Lotteriegewinn, bedeutendes Honorar für eine literäriſche 
Arbeit, Erbſchaft, Schenkung) macht; ein folcher vermehrt 
die Subſtanz ihres Einbringens. Ferner wollen wir bei 
dieſer Betrachtung die beſonderen und ausnahmsweiſen Ver⸗ 
haͤltniſſe außer Berechnung laſſen, welche ſtatt finden, wenn 
die Frau als wirkliche Kauffrau und dergl. einen völlig ſelb⸗ 
ſtaͤndigen Erwerbskreis gründet. Bleiben wir alſo bei dem 
engeren Begriffe der Früchte des weiblichen Vermögens be⸗ 
ſtehen, zu denen freilich nicht blos die Kapitalzinſen, Pacht⸗ 
gelder, Wirthſchaftsrevenuen von Grundſtücken u. ſ. w., ſon⸗ 
dern auch der Erwerb zu rechnen iſt, den die Ehefrau 3.8. 
in den niederen Arbeitsjtänden dur ihre regelmäßige Häus 
dearbeit (als Wäfcherin, Nähterin) machen kann. Wir 
haben gefehen, daß alle diefe Früchte dem Manne für ehe⸗ 
lihe Zweite überantwortet werden. Wie aber, wenn ein 
Ueberſchuß über die Bedürfniſſe der Ehe, eine wirkliche Er: 
rungenſchaft vorhanden ift? Bedarf es für diefen Fall 
nicht einer befonderen Feſtſetzung? 

. In unendlich. vielen Ehen wird von einer Errungen- 
fhaft Faum die Rede fein, indem die Früchte der ehelichen 
Güter und der Erwerh der Gatten für die Bedürfniffe der 
Ehe aufgebraucht werden. In den meiften Ehen, in denen 


7) Ein ähnliches Rechtsverhältniß iſt das des Interimswirths bei 
Bauergütern. 
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Etwas erworben wird, wird dieß bad Ergebniß ber Thätig: 
keit des Mannes fein. Hier ift auch nicht der entferntefte 
Grund vorhanden, das Eigenthbum ded Erworbenen zur 
Hälfte der Frau zuzutheilen; ihr Antheil daran liegt in der 
Theilnahme an dem erhöhten Lebensgenuß, in der Berubis 
gung, welche ihr dad Bewußtfein der Sicherung der äuße⸗ 
ren Stellung ihrer Familie gewährt, die der Mann mit 
Hülfe reicher Erwerböquellen zu bereiten im Stande ift. 
Auch wird man die Wirtbichaftlichfeit und Sparfamleit der 
Frau bei der Führung des Hausweſens gewiß nicht als ein 
der Erwerböthätigkeit bed Mannes paralleleg Moment zu 
Bunften einer Grrungenfchaftätheilung anführen Tonnen. 
Endlich ift der dritte ſchon oben erwähnte Fall möglich, daß 
unzweifelhaft die Früchte ded Frauenguts (wie wir fie oben 
beſtimmt haben) das Bedürfniß bed ehelichen Aufwands übers 
ſchreiten. Iſt ed nun nicht gerecht, diefen Ueberfchuß, dieſe 
Erſparniß gefeglich der Frau zuzufchreiben ? 

Vom Gefihtöpunfte des praftifchen Lebens aus muß - 
biefe Frage verneint werden. Denn einmal ift es völlig in 
die Willführ des Mannes geftellt, die Größe der ehelichen 
Bedürfniffe feftzuftellen, für welche ihm die Früchte bes 
Frauenguts nebjt den Früchten eigenen Erwerbs und eigenen 
Vermögens anheim gegeben find; von feinem Willen alfo 
bängt ed ab, zu beſtimmen, ob überhaupt. ein Weberfchuß 
vorhanden fein folle oder nicht. Sodann kann überhaupt 
von einem abfoluten Weberfhuß erſt am Schluß der Ehe 
die Mede fein. Da ift es nicht wie bei einer Handelsge⸗ 
felfchaft, die ihren beftimmten Gefchäftsfreis, ihren beſtimm⸗ 
ten Fond, ihre genau überfehbaren Intereſſen bat, wo von 
Jahr zu Jahr ein Abichluß mit genauer Vermögensbilanz 
möglih iſt; die Ehe ift nicht eine Kompofition von lauter 
einzelnen Berwaltungsjahren, fondern bier. bat das nicht nad 
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feften Abfchnitten zu begrängende Schidfal mit inneren uud. 
äußeren Wechfelfällen feine unberechenbare Einwirkung; hier 
kann nicht wie beim kaufmänniſchen Geſchäft die Ungunft 
der Zeit umgangen werden, denn das eheliche Band ift uns 
anflöslih für gute und böfe Tage. Auch kann die Geſetz⸗ 
gebung nicht von der Vorausfekung ausgehen, daß in allen 
Ehen eine genaue Buchführung flatt finde, fo daß fih am 
Ende einer auch noch fo langen Gemeinfhaft ein fihenes 
Facit ziehen ließe. Endlich würde es fi) dabei um unüber⸗ 
windlihde Schwierigkeiten handeln, man denfe nur an den 
incommenfurabelen Faktor des wirtbfchaftlihen Talents des 
Manned. Nach Allem dieſem ruht e8 auf guten inneren 
‚Gründen, weün das Recht die Vermögensvermehrung, welche 
gegenüber dem Eingebrachten fi bei der Beendigung ber 
ebemännlihen Verwaltung herausftellt, als dem Manne ge: 
börig betrachtet. Auch bier wird es natürlich feinem Gerech⸗ 
tigfeitögefühl anheim gegeben bleiben, wirkliche Ueberſchüſſe 
der Früchte des weiblihen Eheguts der Frau ausdrücklich zus 
zufihern, aber die Geſetzgebung ift in ihrem Rechte, wenn 
fie im Anfchluß an die Verhältniffe der bei Weitem meiften 
Ehen jenen Grundſatz ald Durdfchnittöregel aufitellt. 

Offenbar ift es diefe Gedanfenreihe, welche den vielen 
Sefebgebungen zu Grunde liegt, die dem Manne einen Nieß: 
brauch am Vermögen der Frau gewähren. Diefe Formuli⸗ 
rung iſt freilich fchief, unnöthig, und überfpringt das Ziel. 
Denn warum fol 3. B. die Frau nicht das Recht haben, die: 
jenigen als ſolche erweislichen Srüchte ihres Vermögens, welche, 
obſchon während der Ehe gewonnen, doch bei der Trennung 
derfelben ungebraucht vorgefunden werden, als ihr Eigenthum 
anzufprechen ? 

Wer in diefer Ausführung eine Werlekung der In⸗ 
tereffen der Frau erblidt, der möge bedenken, daß es ſich 
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bei der Feſtſetzung eined ebelihen &üterrechtd immer nur 
am Duurchſchnittsregeln für ein Verhältniß handeln Tann, 
das die Möglichkeit einer unendlihen Mannichfaltigkeit fakti⸗ 
fher Verhaͤltniſſe einſchließt. Nun läßt fi gewiß nicht 
leugnen, daß fih die obigen Principien, wie bereitö bemerkt 
wurde, am meilten an die natürliche und fittliche Geflaltung 
bed ehelihen Verhältniſſes anfchließen. Gewiß ift es eine 
berechtigte Normalvorausſetzung, daß der Mann bie Bedürf⸗ 
niffe feines und ded Lebens feiner Familie zunächſt aus ben 
Mitteln eigener Erwerböquellen befriedige, und die Früchte 
bed Frauenguts mehr nur ald einen Beitrag anzufehen 
babe. Ebenfo wird man dem obigen Syſtem gewiß die An⸗ 
erfennung gewähren müflen, daß es der im ehelichen Leben 
erforderlichen Breiheit der Bewegung am wenigften Eintrag 
thue. Auch iſt zu erwägen, daß eine weſentliche Ergänzung 
bed Syſtems in der Zuficherung nicht bloß eines umfaflenden 
und unentziebbaren Erbrechts des Ueberlebenden, fondern 
auch eined größeren oder geringeren Nießbrauchs an dem 
Anderen zufallenden Theile der Hinterlaffenfchaft des Vers 
ftorbenen beftebt. Hierdurch wird eine etwaige Benachtheis 
ligung der rau meift vollitändig ausgeglichen werden ®). 
Endlich bietet die Möglichkeit befonderer Feſtſetzungen in den 
Ehepakten, insbefondere die Conftituirung eines Sonderguts, 
ein GCorrectiv dar, welches bei feinem Syſteme des ehelichen 
Güterrechts entbehrt werden kann, um bei außerorbentlichen 
Eigenthümlichkeiten der ſachlichen und perfönlichen Verhält⸗ 
niffe einer nachtheiligen Einwirkung der Gefebgebung zu 
begegnen. — 


8) Dieb Erbrecht ift namentlich auch eine Entihädigung für den 
alleinigen Gewinn der Errungenfchaft Durch den Mann. Darum ift es 
„aber nicht nothwendig, ed als einen Theil diefer lesteren zu conftituis 
ven, wie es manche ältere und neuere Statuten gethan haben. 


Sn 
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Haben wir im Vorſtehenden den allgemeinen Gedanken 
dargelegt, von weldem das Gütereinheitöfuftem beberricht 
wird, fo follen nun im Folgenden einige der wichtigften Fra⸗ 
gen der Ausführung im Einzelnen beſprochen werden. 

Wir haben gefehen, der Grundgedanke ded Syſtems 
liegt in dem Satze: daß die Ehe an der Zufländigfeit des 
Bermögend der Ehegatten Nichts ändert. Sowie der Mann 
in der Ehe Eigenthümer, Nießbräuder, Pfandgläubiger, 
Bafall, Gläubiger, Schuldner in derfelben Weiſe bleibt, wie 
er ed vor der. Ehe war, fo auch die Frau. Dagegen nimmt 
der Mann die Güter der Frau mit eigenthümlichen Befug⸗ 
niffen in die Hand. Das hieraus bervorgehende Berhält: 
niß ift nun näher zu entwideln. 

1) Stellung des Mannes. Das Berwaltungs- 
und Dispofitionsrecht über fein vorehelihed und fein wäh 
rend der Ehe erworbened Vermögen wird durch die Ehe in 
einer Weife berührt. In Bezug auf dad vorehelihe und 
während der Ehe erworbene Vermögen der Frau bat er zus 
nächft die Verwaltung anzufprehen. Hiernach ift er zu 
allen Rechtsgeſchäften befugt, welche fih auf die ordnungs⸗ 
mäßige Erhaltung deſſelben beziehen; es ift Sache der ge⸗ 
feßgeberifchen Erwägung, zu beflimmen, ob zu feiner Legi⸗ 
timation bei manden derartigen Gefchäften noch die befons 
dere Einwilligung der Frau hinzutreten müfle, 3. B. bei der 
Kündigung und Anlegung von Gapitalforderungeni, der Ceſ⸗ 
fion von Obligationen u. f. w. Zu den Verwaltungsrech⸗ 
ten wird regelmäßig auch die Befugniß der freien Veräu⸗ 
Berung des beweglihen Frauenguts gerechnet, — ein Sat, 
der einer ſtrengen Beſchränkung bebürftig wäre). Dage— 








9) Ein folches Veräußerungsrgcht follte nur vom Be ichtspunkte 
der Verwaltung aus zuerfaunt werden. + 


- 
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gen war es von jeher allgemeiner Grundſatz, daß die Ver⸗ 


Anßerung von Immobilien nur unter Zuflimmung der Fran 


erfolgen dürfe. Diefer Satz ift gewiß auch heutzutage auf: 
recht zu erhalten. Denn wenn auch einzelne Gründe bes 
Älteren deutſchen Rechts jeßt nicht "mehr dafür wirkffam 
find, fo fehlt ed doch auch jet nicht an enticheidenden 
Gründen; nicht nur erfcheint das im Grundeigenthbum an: 


gelegte Kapital als das ficherfte, fondern es darf auch bes 


bauptet- werden, daß ed mit der Individualität ded Berech⸗ 
tigten in einem näheren und innigeren Zuſammenhange fteht 
als ein in Obligationen ruhended Vermögen. Zu den Ber: 
waltungärechten des Mannes gehört ferner die Vertretung 


der. dran in Proceffen aller. Art. It nun durch diefe Ueber— 


loffung der Verwaltung bed Vermögens an den Mann der 
Forderung des ehelichen WVerhältniffes Genüge gefchehen, daß 
die Frau ihren Rechtskreis nicht getrennt neben ben bes 
Mannes hinſtelle, fo bedarf fie andererfeits einer befonderen 
Sicherheit für die Erhaltung ihres Gutd und die Reſtitu⸗ 


tion deſſelben bei der Trennung der Ehe. Eine ſolche liegt 


zunaͤchſt darin, daß fie an allen Rechten, aus denen ihr Ver- 
mögen befteht, die Zufländigkeit bewahrt; fie hat dag Eigen: 
thbum der Srundftüde, auf ihrem Namen ftehen die Forde: 
rungen u. ſ. w. Sodann genießt fie überall ein Pfandrecht 
am Bermögen des Mannes, refp. dad Necht, eine Hypothek 
in das öffentliche Grundbuch eintragen zu laffen, zur Side: 
rung für diejenigen Anfprühe, welche durch die Fortdauer 
ihres Eigenthums nicht gededt find. Dahin gehört der Er: 
ſatzanſpruch für den Verluſt oder die Werthverminderung von 
eingebrachten Vermögensſtücken, infoweit ein folder vom 
Manne durh UWeberfchreitung der Gränzen feines Verwal: 
tungsrechts und durch VBernadläfligung der in feinen eigenen 
Angelegenheiten angemwendeten Sorgfalt verfehuldet worden 


« 
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10), Endlich geben die Geſetze der Frau zu noch größerer 

Sicherung dad Recht, auf Entziehung der Verwaltung wegen 
fchlechter Wirthſchaft, Concurs des Mannes, Scheidung von 
Tiſch ‚und Bett bei Gericht anzutragen, ſowie auch die Ab- 
miniftration an fie zurüdfälli, wenn der Mann aus irgend 
einem Grunde ſeine desfallfigen Pflichten zu erfüllen verhin⸗ 
dert iſt. Ueberhaupt “aber bleibt es ihr überlaffen, ſich für 
die Neftitution ihres Vermögens bei Eingehung der Che 
(durh Inventare u. f. mw.) befondere Sicherheit zu ver: 
ſchaffen. | 


Eine Berfügungsgemwalt, ein Recht der materiellen 
Berwendung hat der Manı nur in Bezug auf die Früdte 
ded Frauenguts. Nur infoweit läßt das Recht in der Ber: 
fügung über ihre Güter die Frau durch den Mann reprä- 
fentirt werden; er foll die Früchte ihres Vermögens an ih: 
rer Stelle gewinnen und als Beitrag für die ehelichen Be: 
bürfniffe verbrauchen. Reichen dieſe und die eigenen Mittel 
des Mannes nicht aus, fo wird fie nicht widerftreben, auch 
die Subftanz ihres Guts preiszugeben; aber hierzu bedarf 
es ihrer befonderen Zuftimmung. 


In jener Verwendung der Früchte des Frauenguts ift 
der Mann freilihd völlig unbefchränft.e Daher ift er aud 
berechtigt, diefelben zur Bezahlung feiner Schulden, gleich 
ob vorehelicher oder ehelicher zu verwenden. Inſoweit, aber 
auch nur bid auf diefen Punkt ift der Grundſatz bereditigt: 
„die den Mann trauet, trauet feine Schuld.” Dagegen ift 

es völlig willführlih und principlos, wenn viele Statuten 


10) Sie bat alfo z.B. Feine Erfaganfprüche wegen der Deterioras 
tion von Bermögensftüden, welche zum Gebrauche in der Ehe beftimmt 
waren, und in diefem Dienfte verfchlechtert wurden. 
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die Ehefrau als ſolche perſönlich für die Schulden des Mans 
nes verhaftet werden laſſen, oder wenigſtens den Gläubigern 
des Gatten das Recht ‚einräumen, das Frauengut der Sub⸗ 
ftanz nach, oder doch deſſen Früchte als Erekutiondgegen- 
ftand zu betrachten. Der Mann darf die Früchte 
zu dem angegebenen Zwede verwenden; er ift dazu aber 
nicht verpflichtet, und die Gläubiger haben Fein Recht, ihn 
dazu zu zwingen, oder fih felbit diefes ihrem Schuldner 
‚ fremden Bermögend zu bemädtigen, fofern nicht ein befon- 
derer Grund der Mitverpflihtung der Frau vorliegt 2). 
Auch bier zeigt es fich fehr wirkſam, ob man das Necht des 
Mannes ald einen Nießbrauch auffaßt, oder nicht; denn der 
Nießbrauch ded Ehemannes fällt ohne Zweifel in die Con: 
eurömaffe '?). 


2) Stellung der Frau. Sie hat ihr Vermögen 
- dem Manne zur Verwaltung mit dem Rechte, die Früchte davon 
zu ziehen und in der Ehe zu verwenden, übergeben; ber 
Mann bat ein Recht darauf, und die Frau darf es ihm in 
Feiner Weife ſchmälern. Daher kann fie es nicht, weder 





14) Die Darftellung in meinem Syſtem des D. Pr.⸗R. $ 231 
N. 13 ift auderd, weil fie fi ch an das poſitive ſtatutariſche Material 
halten mußte. 

12) 3. B. Negotiorum gestio, versio in rem. 

13) Syftem des D. Pr.:R.$ 235.. Die Enncurägläubiger ronnen 
alſo nach meiner Anſicht die Früchte des Frauenguts als ſolche (d. h. 
fofern fie nicht bereits in Errungenſchaftsgut des Mannes verwandelt 
worden find) nicht zur Concursmaſſe ziehen; denn fie gehören an und 
für fih der Frau, und wenn fie der Mann ohne Rechenſchaftsable⸗ 
gung verwenden darf, fo gebührt ihm dieß Recht doch immer nur von 
dein Gefichtöpunfte aus, daß er die Frau in Bezug auf die Wirkfam:- 
Feit ihres Bermögend in der Ehe vertritt. 
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ganz, noch theilweile, weder direkt noch indirekt zurüdziehen. 
Sie ift aber darum nicht handlungsunfähig; fie kann Rechts⸗ 
geihäfte aller Art gültig abfchließen, teftiren, veräußern und 
ſich verpflihten. Haben aber diefe Gefchäfte eine Wirkung 
auf das in der Hand ded Mannes befindliche Vermögen, fo 
Tann, wenn nit der Mann auddrüdlich eingewilligt hat, 
eine. Erekution. erft dann eintreten, wenn jened wieder von 
ven Rechten ded Mannes frei geworden ift 1%). Die entge- 
gengeſetzte Anficht, welche ſolche Gefchäfte der. Srau, die fie 
ohne Zuftimmung des Mannes abgefchloflen hat, für nichtig 
erflärt, beruht auf der fortdauernden Einmifchung des. Prin- 
cips einer ehemaͤnnlichen Vormundſchaft 10); wo eine foldhe 
nicht durch das Geſetz ausdrücklich ſanctionirt iſt, kann jene 
Wirkung als aus dem Weſen der Gütereinheit folgend nicht 
behauptet werden. | 

3) Schuldverhältniffe. Die Grundſätze darüber 
ergeben fih aus dem Biöherigen von ſelbſt. Indeffen mö⸗ 
gen einige befondere Verhältniſſe bier berüdfichtigt werden. 
Der Mann Tann fowohl feine vorebelihen, ald die wäh 
rend der Ehe contrahirten Schulden jederzeit aud feinem 
Bermögen und aus den Einfünften ded Frauenguts bezah⸗ 
len. Die Frau kann er nicht felbitändig und perfönlich 
verpflichten; fie muß ausdrücklich contrahiren, wenn fie obli« 
girt fein fol, — abgefehen natürlid von den Verbindlichkei⸗ 
ten, die der Mann für die Ehefrau ald Wermögendverwalter 
- begründet. Dagegen giebt ed ein Gebiet, in welchem bie 





14) Eine Ausnahme leidet dieß nur bei Obligationen aus De- 
kikten. .Diefe wirken abfolut wegen ihres öffentlichen Charakters. 

15) Aber ſelbſt dieſer Grund ift ungenügend. Kraut, Bors 
mundfch. IL. S. 402. 
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die Ehefrau ala foldhe perfünlih für die Schulden des Maus 
nes verhaftet werden laffen, oder wenigſtens den Gläubigern 
des Gatten das Recht einräumen, dad Frauengut der Sub: 
ftanz nah, oder doc deilen Früchte ald Erefutiondgegen- 
ftand zu betrachten . Der Mann darf die Früchte 
zu dem angegebenen Zwede verwenden; er ift dazu aber 
nicht verpflichtet, und die Gläubiger haben Fein Recht, ihn 
dazu zu zwingen, oder. fi ſelbſt diefes ihrem Schuldner 
. fremden Bermögend zu bemächtigen, fofern nicht ein beſon⸗ 
derer Grund der Mitverpflihfung der Frau vorliegt 2). 
Auch bier zeigt ed fich fehr wirkffam, ob man das Recht des 
Mannes ald einen Nießbrauch auffaßt, oder nicht; denn der 
Nießbrauch des Ehemannes fällt ohne Zweifel in die Con 
cursmaſſe '?). 


2) Stellung der Frau. Sie bat ihre Vermögen 
- dem Manne zur Verwaltung mit dem Rechte, die Früchte davon 
zu ziehen und in der Ehe zu verwenden, übergeben; ber 
Mann hat ein Recht darauf, und die Frau darf es ihm in 
Feiner Weiſe ſchmälern. Daher kann fie es nicht, weder 





14) Die Darftellung in meinem Syſtem des D. Pr.⸗R. $ 231 
N. 13 ift anders, weil fie fi ch an das bojitive ftatutarifche Material 
haften mußte. 

12) 3. B. Negotiorum gestio, versio in zem. 

13) Syftem des D. Pr.:R.$ 235. Die Eoncursgläubiger Fönnen 
alfo nach meiner Anficht Die Früchte des Frauenguts als ſolche (d. 5. 
fofern fie nicht bereitd in Errungenfchaftsgut des Mannes verwandelt 
worden find) nicht zur Goncursmafle ziehen; denn fie gehören an und 
für fi) der Frau, und wenn fie der Mann ohne Rechenfchaftsabte: 
gung verwenden Darf, fo gebührt ihm dieß Recht doch immer nur von 
dem Geſichtspunkte aus, daß er die Frau in Bezug auf die Wirkfam: 
feit ihres Bermögend in der Ehe vertritt. 
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ganz, noch theilweife, weder direkt noch indirekt zurückziehen. 
Sie ift aber darum nicht handlungsunfähig; fie kann Rechts⸗ 
gefchäfte aller Art gültig abfehließen, teftiren, veräußern und 
fich verpflihten. Haben aber diefe Gefchäfte eine Wirkung 
auf das in der Hand bed Mannes befindliche Vermögen, fo 
Tann, wenn nit der Mann ausdrücklich eingewilligt bat, 
eine. Erefution erft dann eintreten, wenn jened wieder von 
den Rechten ded Mannes frei geworben ift 19). Die entges 
gengeſetzte Anficht, welche foldhe Geſchäfte der. Frau, die fie 
ohne Zuftimmung ded Mannes abgefchloffen hat, für nichtig 
erflärt, beruht auf der fortdauernden Cinmifchung bes. Prin- 
cips einer ehemännlihen Vormundſchaft 20); mo eine folde 
nicht durch das Geſetz ausdrücklich fanctionirt ift, kann jene 
Wirkung als aud dem Wefen der Gütereinheit folgend nicht 
behauptet werben. . | 

3) Schuldverhältniffe. Die Grundſätze darüber 
ergeben fih aus dem Bidherigen von ſelbſt. Indeflen mö⸗ 
gen einige befondere Berhältniffe bier berückfichtigt werden. 
Der Mann kann fowohl feine vorehelichen, ald die wäh: 
rend der Ehe contrahirten Schulden jederzeit aud feinem 
Vermögen und aus ben Einkünften des Frauenguts bezab- 
len. Die Frau kann er nit felbfländig und perfönlich 
verpflichten; fie muß ausdrücklich contrahiren, wenn fie obli⸗ 
girt fein fol, — abgeſehen natürlih von den Verbindlichkei- 
ten, die der Mann für die Ehefrau ald Vermögensverwalter 
- begründet. Dagegen giebt ed ein Gebiet, in welchem die 





14) Eine Ausnahme leidet dieß nur bei Obligationen aus De. 
kikten. Dieſe wirken abfolut wegen ihres Öffentlichen Charakters. 

15) Aber ſelbſt diefer Grund ift ungenügend. Kraut, Bors 
mundi. IL S. 402. . . 
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Frau den Mann !e) verpflichten kann, naͤmlich das innere 
Hausweſen; dieſe Befugniß beruht nicht auf einem ſtillſchwei⸗ 
genden Mandate des Mannes, ſondern auf einem in der 
Natur des ehelichen Verhältniſſes liegenden Repräſenta⸗ 
tionsverhaͤltniſſe, das von der Willkühr des Mannes unab⸗ 
haͤngig iſt. J 

Was die Schulden der Frau betrifft, ſo müſſen die 
vorehelichen jederzeit auch während der Ehe aus dem 
Srauengute getilgt werden, und zwar ohne Unterſchied, ob 
daffelbe fhon vor oder erft während der Ehe erworben wurde 
(a. 9. Kraut a.a. ©. ©. 413); denn es wäre wiberfin- 
nig, zu beflimmen, daß die Gläubiger durch die Verheirathung 
ihrer Schuldnerin die Realifirbarkeit ihrer Forderungen ein 
büßen follten. Contrahirt dagegen die Frau während ber 
Ehe ohne Einwilligung des Manned Schulden (und zwar 
eigene, d. b. auf ihren Namen), fo braudt der Mann ihr 
Vermögen, das er in feiner Verwaltung hat, den Gläubigern 
nicht zur Erefution preiszugeben. Dieß ift anders, wenn er 
ausdrücklich zuftimmte; aber unrichtig ift es, für dieſen Fall 
fogar von einer Haftung des ehemännlichen Vermögens nach 
einem allgemeinen deutfchen Herfommen zu reden 17). Schul: 


16) Infoweit hat Walter, D. Pr.:R. $ 193, 7 Recht, wenn 


er aus ſolchen Handlungen der Frau nur den Mann verpflichtet wer- 


den läßt; denn fein Hauswelen ift es, welches die Frau beforgt, und 
der Bermögendbeitrag der Legteren ift fchon in den dem Manne über- 
gebenen Früchten ihres Gutd enthalten. Ich berichtige damit gern eine 
Anficht meines D. Pr.» Rechts $ 231, NR. 8. — Ein anderes Repraͤ⸗ 
fentationsrecht der Frau, in Fällen der Krankheit und Abwefenheit des 
Mannes, ift fchon oben erwähnt worden. Zn diefen Fällen Tann fie 
nicht bloß fich, fondern auch ihren Mann wirkfam verpflichten. Zu be⸗ 
ſchraͤnkt faßt dieß auf Runde, Seutſch. ehel. Güterr. $ 41. 

N So Walter a a. Qs 193, 12, und Kraut a. a. O. 
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den endlich, welche auf einer der Frau angefallenen Erbfchaft 
ruhen, kann biefelbe, wenn nicht der Mann ausdrücklich zur 
Annahme einwilligte, bi8 zur Trennung der Ehe nur aus 
den Erbfchaftsgütern bezahlen !°). 


Sontrahiren endlih die Gatten gemeinfam, fo entſteht 
eine Obligation mehrerer. gemeinfchaftliher Schuldner, deren 
Wirkung durch das eheliche Güterrecht in Feiner Weife berührt 
wird. Denn der Schuldentheil der Frau gilt ald mit feiner 
Einwilligung begründet. — 

Dieß find die Grundideen und Grundzüge des Syſtems 
des ehelichen Güterrechts, welches im Wefentlihen ald das 
eigentlich) deutfche, dem mittelalterlihen Rechte entfprechende 
betrachtet werden muß. Aber es fteht ihm, wie wir zu zeigen 
verfuchten, nicht bloß das hiftorifhe Recht zur Seite, fondern 
es ift auch dasjenige, welches fih ald das dem Wefen ber Che 
überhaupt am meiften angemeflene darfiellt.e Wenn nun ſta⸗ 
tutarifche Willführ und Mifverfländniffe der Dortrin Vielers 
lei hinzugefegt haben, wodurch die eigentliche Natur deffelben 
verbunfelt werden konnte — Nießbrauch des Ehemannes, voll: 
ftändige Haftung der Subflanz des Frauenguts für die Schul: 
den des Mannes, Verſchmelzung der ehelihen Güter bei der 
Trennung der Ehe durch den Tod eined Gatten u. f. w. —, 
fo darf diefe Veränderung nicht ald die Entwidelung zu einer 
höheren Stufe der Rechtsbildung (wie man wohl die Güterge⸗ 


meinſchaft bezeichnet) betrachtet werben, fondern als eine Ver⸗ 


S. 415. Man unterfcheide natürlih von der Einwilligung des 
Mannes in die Schuld der Frau einen Auftrag deſſelben, für ihn 
zu contrahiren. 
18) Richtig Walter a. a. D. 
19 * 
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unflaltung, welde unfere Zeit allen Grund hat mit der Rück⸗ 
kehr zu jenem einfachen Syſtem zu ntfernen '”). 


19) Mit richtigem Takte Haben auch die beiden größten Civilge⸗ 
fegbücher Dentichlandse das oben gefchilderte Gütereinheitäfyftem im 
Weſentlichen angenommen, obfchon es in ihnen durch mancherfei Zu: 
thaten entflellt wird. Am nächften kommt unferer Auffaffung der von 
"Runde in feiner Wonograpbie über dad chelihe Güterrecht aud- 
. gearbeitete Entwurf. 





vom. 
Mitwirkung für fremde Rechtsgeſchäfte. 
"Bon 
R. Ihering. 


‚Eine Bearbeitung der Lehre von der Stellvertretung 
führte mi zur Unterfuhung von Berhältniffen, die mit ber 
Stellvertretung eine gewiffe Aehnlichkeit haben und auch 
nicht felten mit ihr verwechfelt find. Da nun die Lehre von 
der Stellvertretung neuerdings wiederholt behandelt ift, 
und ih rüdfihtli ihrer nichts Erhebliches bieten kann, jene 
anderen Verhältniſſe aber einer näheren Betrachtung bisher 
noch nicht unterzogen find, fie diefelbe aber nicht blos an. 
fh, fondern auch im Intereſſe der Lehre von der Stellver- 
tretung durchaus verdienen, fo babe ih geglaubt, bei der 
vorliegende Abhandlung, die ihrem Thema nah auch die 
Stellvertretung umfaßt, vorzugsweife biefe letzteren Ber: 
hältniffe ind Auge fallen, rückſichtlich der Stellvertretung 
aber mich auf das Weſentlichſte beſchraͤnken zu follen. 

Jener Verhäͤltniſſe find drei: 

1) factiſche Mitwirkung bei einem fremden Rechts⸗ 
gefhäft (der Gehülfe; davon handelt der Abfehnitt D;. 
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dem Kortfchritt der allgemeinen Anfchauungsweife des Volks 
vom Sinnliheren zum Abftracteren nah und nad feine 
Bedeutung und Berechtigung, ein Stüd nah dem an⸗ 
dern fällt ab, und es bleibt fchließlih in den meilten Fällen 
als letter Kern des Rechtsgeſchäfts nur noch der ganz ab⸗ 
ſtracte Wille, der in beliebiger Form geäußerte Entfchluß. 
&o im römifchen, fo auch im deutſchen Rechte. 

Aber wenn auch das Recht feine Forderungen nach und 
nach fehr ermäßigt bat, und dadurch der juriflifhe Kern des 
Rechtsgeſchäfts ungleich kleiner und abjtracter geworden ift, 
fo erfheint daſſelbe doch im Leben regelmäßig in vollerer 
Form. Auf jener früheren Stufe pflegt bei Abſchluß 
eines Mechtögefhäfts kaum etwas mehr vorzufommen, als 
was rechtlich nothwendig war; die juriftifch vorgefhriebene 
und die factifhe Erfheinungsform deckten ſich bier regel: 
mäßig, weil erftere, die auf gewohnbeitörechtlihem Wege 
aus letzterer hervorgewachſen war, Alles in fih ſchloß, mas 
factifh irgendwie zur Realifirung des intendirten Zwecks 
geboten erfhien?)., So dürfen wir 3. B. annehmen, daß 
die Mechtögefchäfte des älteren römifchen Rechts, die man- 
eipatio, das testamentum per aes et libram, die stipu- 
latio in den meisten Fällen auch factifch nichts mehr ent- 
bielten, ald was juriftifh nothwendig war. Aber bei der 

stipulatio gefellte fi doch fchon früh im Leben zu, dem ju- 
riſtiſchen Element ein nicht juriftifches binzu, nämlich das 
ſchriftliche Aufzeichnen berfelben, und wurden zu ihr gar 
Zeugen zugezogen (die bei den andern beiden Gefchäften 
zum Thatbeftande derfelben gehörten), fo war die Erſchei⸗ 
nungdform bderfelben factifch ungleich voller, ald dad Recht 
fie erforderte. 


3) Man denfe z. B. an das Ergreifen der Sache, die Zeugen 
und die Wagſchaale bei der mancipatio. 
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Bei der Stipulation, die an eine ganz beftimmte Form 
geknüpft war, machte die Unterſcheidung bes juriftifchen und 
factifden Element Feine Schwierigkeit. Anders aber bei 
den formlofen Rechtögefchäften des neueren römifchen Rechts, 
namentlich der Zradition, den Conſenſual⸗ und Nealcons 
tracten, und zwar gerade wegen biefer ihrer Formlofig- 
keit. Abgefehen nämlich von dem Apprebenfiondact bei der 
Tradition genügte bei ihnen allen die bloße Thatfadhe der Wil: ' 
lenderflärung, oder der Entfhluß und die Aeußerung. 
Da aber die Bormen der Aeußerung fo unendlid mannig- 
faltig find und im einzelnen Fall ungleich voller, breiter, ge: 
dehnter fein Fönnen, als abfolut nothwendig wäre, fo entiteht 
bier leicht die Gefahr, ein rein factifched Element der Aeu⸗ 
Berung für ein juriftifched zu balten. 

Die Unterfheidung zwifchen den jurijtifchen und factis 
Shen Elementen eines Rechtsgeſchäfts hat nun für den Fall, 
taß außer den eigentlihen Subjecten deſſelben Peine britte 
Perſonen concurriren, kaum ein praftifches Intereffe. Allein 
fo wie eine ſolche Concurrenz Statt findet, wird jene Unter: 
fheidung nöthig, um den Charakter der Mitwirkung diefer 
Perfonen zu beftimmen. Auf diefer Unterfeheidung beruht 
der ganze Begriff der Stellvertretung, denn ber Stell: 
vertreter unterſcheidet fh” vom Gehülfen eben da⸗ 
durch, daß feine Mitwirkung am Rechtsgeſchaͤft jurifti- 
fher Natur ift). Mit der allgemeinen Unterſcheidung 
zwifchen juriftifher und factifcher Theilnahme iſt ed aber 
nicht gethan, fondern es kömmt darauf an, diefelbe im 


4) Wie Noth es thut, diefe Bemerkung zu betonen, zeigt das Bei: 
fpiel eines neuern Schriftftellerd über die Stellvertretung, der von 
einer Stellvertretung „in Gefchäften, die Feine Nechtögefchäfte find,‘ 
ipricht und bei dem Taglöhner, der auf fremden Grund und Boden 
arbeitet, Alles findet, was zu einem Stellvertreter gehört. 


N 
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Einzelnen durchzuführen, um fie zur rechten Klarheit zu 
erheben, und dies fol züdfihtlih der factifhen Theil⸗ 
nahme jeßt verfucht werben. . 

Die Vornahme eined Rechtögefchäftd macht nicht felten 
eine phufiihe Mitwirkung dritter Perfonen nothwendig. Der 
Hauptfall iſt der eines Abfchluffes deffelben unter Abweſen⸗ 
den, und gerade für diefen Ball liegt die oben angedeutete 
Gefahr einer Verwechſelung am naͤchſten, allein er ift fei- 
neswegs ber einzige; dad Bedürfniß einer derartigen Dienfts 
leiftung kann auch bei einem Gontrahiren unter Anweſenden 
vorhanden fein. Beifpiele dafür gewähren die Zuziehung 
eined Dollmetfherd, der den Austaufch der beiderjeitigen 
Erflärungen vermittelt, desjenigen, der die Verhandlungen 
der anmefenden Parteien leitet, aufzeichnet, dad Vertrags⸗ 
infteument, Teſtament u. f. w. niederfchreibt, des Dieners, 
der in Gegenwart ded Herrn die Sache in Empfang nimmt, 
des Ladenbienerd, der die Waare wiegt, mißt, abjchneidet 
u. f. w. In allen diefen Fällen fchließen die Parteien felbft 
- dad Gefchäft ab, und die Dienflleiftung der zugezogenen 
Derfon ift eine rein phyſiſche. Dies gilt auch von dem an⸗ 
gegebenen Beifpiel der Tradition. Tradirt wird hier dem 
Herrn, nicht dem Diener ald Stellvertreter deſſelben. 
Denn ein Ergreifen der Sade ift bekanntlich für die Be⸗ 
fhaffung des Traditionsactes nicht erforderlich , noch weniger 
aber ein Mitnehmen der Sache, folglich vertrat der Die⸗ 
ner den Herrn bier nicht rüdfihtlih einer nothwendigen, 
d. i. juriftifhen, fondern einer bloß factifhen Handlung. 

Was nun den andern Fall anbetrifft, Abfchluß des 
Rechtsgeſchäfts unter Abwefenden, fo hat die fartifche Dienft- 
Teiftung dritter Perfonen bier vorzugsmweife zum Gegenſtand 
das Ueberbringen einer Willenderflärung oder einer Sache. 
Es kann nun feinem Zweifel unterliegen, daß fo wenig wie 


> 
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der Briefträger, der den Brief mit dem-Accept überbringt, 
oder der Zelegraphenbeamte, durch deſſen WBermittelung ber 
Bertrag auf telegraphifhen Wege zu Stande Fommt, eben: 
fowenig auch der Bote, dem der Brief, fo zu fagen, in ges 
ſprochenen fatt im gefihriebenen Worten eingehändigt iſt, 
feinen Antheil am Nechtögefchäft erhält”). Seine Function 
ift die Dienftleiftung eines Sprachrohres, durch das bie 
Parteien mit einander communiciren und ſelbſt den Ber 
trag abſchließen ); ebenfo dient ein Gecretär oder ber 
Sorrefpondent eined Kaufmannd bloß als Schreibma⸗ 
fhine. Sie find. nichts ald communicative Inftrus 
mente und bleiben dem Rechtsgeſchäft völlig fremb. 
Darım kömmt auf ihr Wiffen und Nichtwiſſen, bona und 
mala fides und auf ihr Verfländniß der Worte, die fie ſpre⸗ 
chen oder ſchreiben, nichts an, und darum können ſie auch 
nie aus dem Rechtsgeſchäfte verpflichtet werden. Allerdings 
iſt es möglich, daß dieſe Perſonen durch die Art und Weiſe, 
wie ſie bei Ausrichtung ihres Auftrags verfuhren, verpflich⸗ 
tet werben, allein einen Antheil am Rechtsgeſchäft ges 
winnen fie auch dadurch nicht, vorausgeſetzt natürlich, daß 
fie die Handlung in der ihnen aufgetragenen Qualität 
verrichteten, alfo 3. B. der Secretär, das Dienftmäbchen 
nicht in eignem Namen den Contract abfchloß, fondern nur 
die angebliche Beftellung ihred Mandanten ausrichtete. Im 
erfterem Fall find fie natürlih an ben Bertrag gebunden, 
weil fie ihn für fich felbft abgefchloffen haben. Allein wie 


— — 


5) Ministerium tantummodo praestare videtur 1. 15 de pec. const. 
(13. 5). 

6) Daher wird das contrahere per nuncium mit dein per episto- 
lam zufaınmengeftellt, 3. B. 1. 2 pr. de pact (2. 13) 1. 1% 2 de cont. 
emt. (18. u 292 de O. et A. (44. 7). 
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in dem zweiten Sal, wenn fie bie Beſtellung zwar in ber 
ihnen aufgetragenen Qualität, aber dem Inhalt nad, fei es 
abfihtli oder irrthümlicherweiſe, verkehrt ausrichteten? Daß 
der Mandant nicht haftet, verfteht fi von felbft, denn 
das Gefagte oder Gefchriebene rührte nicht von ihm ber. 
Eine Berpflihtung deſſelben wäre nur dann anzunehmen, 
wenn bad Geſetz ihn Cähnlih wie den Principal für die 
Verſehen des institor) ſchlechthin für die Aeußerungen je: 
ner Perfonen verantwortlich gemacht hätte, was aber. unfer 


gemeined Recht nicht gethan hat. Selbft alfo wenn eine 


culpa von feiner Seite concurrirt, 3. B. ein Kaufmann bes 
bient fidh eines höchft zerftrenten oder mitunter geiftesabmwe- 
fenden Gorrefpondenten, würde ein Anſpruch gegen ihn ſich 
nicht deduciren laffen. Denn da der Contract ala folcher 
ihn nicht bindet, fo könnte von einer contra cetliden 
culpa nit die Rede fein, die außercontractliche culpa aber 
verpflichtet befanntlih nur dann, wenn fie poftiver Art. ift, 
unter ben Geſichtspunkt eine? damnum injuria datum 
falt”). Rüdfihtlih der Frage, ob der Schreiber oder Bote 
hafte, iſt zumächt zweifellos, daß der Vertrag ale ſolcher 





7) Ob ſich nicht eine Erweiterung der Grundfäge über die culpa 
anempfeble, ift eine andere Frage. Der Kaufmann trägt feinem Cor: 


reipondenten auf, 100 Gentner irgend eines Artikels zu beftellen, und 


der ECorrefpondent ſchreibt 100,000, die der Adreffat in Folge deſſen 
aufkauft und überfendet; oder der Kaufmann feltft begeht nachweis⸗ 
lihermaßen diefen Schreibfehler, oder fchreibt fo undeutlich, daß der 
Adreſſat die 100 für 100,000 Halten Fonnte. Nach römifchen Recht kann 
er die Annahme verweigern, denn der Conſens ging nicht auf die 100,000, 
und eine aquilifche culpa liege nicht vor; er Fünnte mithin die Fol: 
gen feiner eignen culpa auf den unfchuldigen Gegner wälzen. Das ift 
ein Refultar, dad jedem Nechtögefühl Hohn ſpricht, und das doch 
derjenige, der fich bier ſtreng ans römifche Recht halten will, ſchwer⸗ 
lich wird abwenden Fönnen. 
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ihm nicht bindet, denn er bat ihn gar nicht abgeſchloſ⸗ 
fen, weder für fih, noch für den Herrn. Bon einer Haf- 
tung kann nah römifhem Recht nur die Rede fein, wenn 
er dolofer?) Weife den Auftrag falfch beftellte, im Fall einer 
eulpa haftet er nur feinem Mandanten, Dienſtherrn u. ſ. w., 
infofern Letzterer durch das Werfehen beeinträchtigt worden 
it. Der andere Contrahent, zu dem er in Teinem Man 
datsverhältniß fand, würde ihn rüdfichtlih des Schadens, 
den er durch dad Verſehen deffelben erlitten (3. B. nutlofe 
Verpackungs- und Berfendungsfoften), nur in Anfpruch neh: 
men fönnen, wenn man bier ein damnum injuria datum 
annähme. Unfere Quellen Tennen zwar eine fo weite Aus: 
dehnung diefed Begriffs nicht, allein ich glaube, daß man fie, 
wenn man fi nicht mit den einfachlten Korderungen der 


8) Sch fage nicht: wiffentlich, denn er kann den Auftrag wii: 
fentlich fälfchen, ohne daß er in dolus ift, 3. B. indem er glaubt, dem 
Jutereſſe des Herrn zu entfprechen, wenn er mehr oder etwas Anderes 
beftellt. Hier fiegt nur eine culpa vor 1. 8 $ 10 mand. (17. 1) 1.7 
$ 7 de dolo (4. 3) 1. 11 $ 3 de fals. tut. (27. 6) 1. 5 pr. de serv. 
corr. (11. 3) und zwar wiederum eine, für die er nach römischen 
Recht dem dritten Contrahenten (da und infofern er zu ihm in Feinem 
Mandatsverhältnifie ſteht) nicht zu haften hätte. Es gilt von ihr die 
gleich folgende Bemerkung im Terte. Die Frage von der culpa des 
Boten ift in der Literatur, fo viel mir befannt, noch nicht behandelt. 
Rur Thöl, Handelöreht B.1.$ 25 a. E. (Aufl. 3. S. 104 unten) 
bat Die Furze Bemerkung: „der Runtius fteht Fraft der act. doli für 
das Intereffe ein, wenn der Wille des Principald ihm nicht fo, wie er 
ihn mittheilt, mitgerheilt- worden iſt.“ Allein wober die actio de 
dolo, wenn Feine doloſe Abficht vorliegt? Ich flimme Thöl vollfom: 
men darin bei, Daß der Nuntius haften muß, allein wenn wir für diefe 
Haftung einen jnriftifchen Anhaltspunkt fuchen, fo fcheint mir das 
damn. injuria datum, der Geſichtspunkt eines culpos angeftifteren 
Schadens doch näher zu liegen, als eine act. de dolo, bei der. man vom 
weientlichften Requifit dieſer Plage, der doloſen Abficht, abftrahirte. 
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Biligfeit in den fchroffiien Widerſpruch ſetzen will, kaum 
wird umgeben Fönnen. 

Ein anderer fehr häufiger Fall der bier in Rede ſtehen⸗ 
den Dienftleijtung ift die Mitwirkung zum Zweck der Bes 
fhaffung einer Tradition unter Abweſenden. Rüfckfichtlich 
ihrer ift zu unterfcheiden, ob fie für den Tradenten oder den 
Empfänger erfolgt, denn fie trägt in beiden Fällen einen 
ganz verjchiedenen Charakter. Wie oben bereitd bemerkt, 
fo erfordert die Tradition von Seiten ded Tradenten 
nichts weiter, als die Willenserklärung, nicht aber eine 
phufifhe Vebergabe der Sache oder nur einmal Gegenwart 
bei derfelben. Wenn alfo der Tradent die Sache durd einen 
Andern- überbringen, abliefern oder fie bei ihm in Empfang 
nehmen läßt, fo nimmt nicht LZebterer, fondern er felbit die 
Tradition vor, denn dies reale Abliefern war, wie ©. 274 - 
gezeigt, eine völlig überflüffige Handlung. Factiſch Fann 
immerhin das Weberbringen nöthig gemefen fein, um bie 
Apprehenfion von Seiten des Empfängerd zu vermitteln, 
allein factifh nothwendig ift auch die Dienftleiftung des Bo⸗ 
ten bei Abſchluß eined Vertrags unter Abwefenden, ohne daß 
fie dadurch für dad Rechtsgeſchäft eine juriftifhe Bedeutung 
erhielte. So gut wie der eine Contrahent ſtatt des Boten 
einen abgerichteten Papagei hätte ſchicken Tönnen, hätte er 
fich flatt ded Bedienten, Briefträgerd u. f. w., durch den er 
das Padet, den Brief überbringen läßt, eines dreflirten 
Hundes, einer Brieftaube u. f. w. bedienen Fünnen. Das 
Meberbringen ift alfo etwas durchaus Phyſiſches, und das 
Abliefern ift nicht anders zu beurtheilen; zum Zweck ber 
Uebertragung des Befitzes auf den Empfänger ift lediglich 
eine Thätigkeit ded Letzteren erforderlid — ob er der Brief: 
taube den Brief abnimmt, oder ob der Bediente ihm denſel⸗ 
ben abliefert, ſteht ſich juriftifch völlig gleich, in beiden Fäls 
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len tradirt der Abweſende in demfelben Moment, wo der 
Empfänger den Apprebenfiondart vornimmt. Daraus folgt 
denn, daß bei Eingehung eines Realcontractes ber. Ueber: 
bringer der Sache ebenfalld nur die Bedeutung eines Boten 
bat. Hinfihtlih des Depofitumd ift dies in ben Quellen 
ausdrüdlih anerkannt”), binfichtlich der übrigen Realcon⸗ 
traete ift e8 aber nicht minder unzweifelhaft, immer natürs 
lich vorausgeſetzt, daß der Bote in diefer Qualität handelte, 
alfo 3. 8. die Sade, die er für feinen Herren auf das Leib: 
haus bringen foll, nicht etwa auf eigenen Ramen verfekt, 
denn in diefem Fall hat er felbft den Pfandeontrart abge: 
fehloffen '°). Beim Darlehn baben die Römer dem Begriff 
bed Boten eine fo weite Ausdehnung gegeben, daß felbft die 
Handlung eined wirklichen Stellvertreterd unter den Ges 
ſichtspunkt eined Boten gebradht wurde. E83 ift befannt,; 
daß das römifche Recht demjenigen (A), in beffen Namen ein 
Anderer (B) einem Dritten (C) eigenes Geld zum Darlehn 
giebt, die Klage aus dem Darlehn zugefteht'') und zwar 
nit als utilis, fondern ald directa actio. Es war died eine 
Singularität, eine Abweihung von den Grundfägen über 
die Stellvertretung, was fih auch die römiſchen Juriſten 
nicht verhehlt haben. Der B handelte hier nämlich als eigentlis 
her Stellvertreter, er felbit tradirte, denn das Geld ge: 
börte ihm, feine Handlung war alfo nicht eine rein phy⸗ 


9) 1. 1 $ 411 Depos. (16. 6) ... cum eo vero, qui receperit, depo- 
siti, d. h. Dad Depofitum ift unmittelbar zwifchen Deponenten und 
Depofitar zu Stande gefommen, der Ueberbringer fungirte alfo wicht 
als Stellvertreter. 

10) 1. 4 $ 11 Depos. cit. si vero tuo nomine receperit.... ille, 
tibi depositi. 
x 11)1.9881..45 R. Cr. (12. 1) 1.126 $ 2 de V. O. (45. 1) 
verb: Plane. I. 35 $ 2 de donat. (39. 5) | 
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ſiſche, wie die des Boten, fondern eine juriftifdge, unb zwar, 
da fie im Namen eined Andern vorgenommen warb, die eines 
Stellvertreters. Es hätte hier alfo Letzterem die aclio directa 
infichen müflen, dem A aber hätte man höchſtens eine act. 
util. einräumen Tonnen. Diefe Behandlungsweiſe bat num 
das römiihe Recht in der That bei den übrigen Realcon: 
teacten eintreten laflen, und erft Diocletian gab für den Fall 
eined von einem unbeauftragten Stellvertreter auf fremden 
Kamen abgeichloffenen Depofitums ober Commodats die actio 
utilis '2), allein beim Mutuum ift fie von jeher verlaffen. 
Ich erkläre mir diefe Abweidhung in folgender Weiſe !?). 
Dep man das zum Darlehn beflimmte Geld durch einen An- 
dern überfenden könne, daran werden die Römer aud zur 
Zeit, ald fie an der linzuläffigkeit einer Stellvertretung noch 
mit äußerfler Strenge fefthielten, Leinen Anſtoß genommen 
haben, denn der Weberbringer fungirte ja gar nicht ala 
&tellvertreter, fondern nur ald Bote. Brauchte man bie 
verkaufte Sache ober die gefchuldete Summe nit in eigner 
Perfon zu überbringen, um felbft den Act der Zahlung 
vorzunehmen, konnte man alfo bei dem dare solvendi causa 
das phufifche Ueberbringen von jeher einem Gehülfen über: 
laſſen, fo mußte daffelbe au beim dare credendi causa 
- gelten. Gab man died aber einmal zu, fo gelangte man mit 
Nothwendigkeit zu dem obigen Sat. Denn wollte man ihn 


— 


12) 1. 8 Cod. ad exhib. (3. 42)... nullam... actionem stricto 
jure habere, utilis autem tibi propter aequitatis rationem dabitur de- 
positi actio. 

13) Ich habe dieſe Anficht zwar bereits in der im Drud befindli- 
hen zweiten Abth. Des zweiten Bandes von meinem Geift des römi- 
fhen Rechts S. 351 ausgeſprochen, allein da das Erfcheinen Diefer 
Schrift fih noch einige Zeit verzögern wird, Tann ich hier nicht auf 
das dort Geſagte verweifen. 
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vermeiden, d. h. ‚wollte man dem A nur dann die Klage 
einräumen, wenn der B wirklich fein Bote, nit aber, wenn 
er fein Stellvertreter gewefen, fo hätte man dem A die 
Klage auch dann abſprechen müffen, wenn der B ftatt der 
ihm eingehändigten Geldſtücke andere abgeliefert hätte, weil 
in diefem Hall ja die Geldſtücke nicht aus dem Eigenthum 
des A, fondern aus dem des B in das des C Abergegangen 
waren, mithin bier, felbft wenn die Hingabe im Namen des 
A erfolgt war, doch nicht der A, fondern ber B der wahre 
Geber gewefen war. Man hätte alfo, wenn man bie 
ftrenge Confequenz bätte aufrecht erhalten wollen, dem A 
den Beweis auferlegen müffen, daß der B diefelben 
Geldſtücke, die ihm eingehändigt waren, auch wirklich abge⸗ 
liefert habe. Diefer Beweis der Identität der Geldftüde 
oder allgemeiner der fungiblen Sachen war aber ein un: 
möglicher, an ihm hätte jede Darlehndklage feheitern müſ—⸗ 
fen. Darum mußte man mit NRüdfiht auf die eigenthüm: 
lihe Natur der fungiblen Sachen beim Darlehn eine 
Ausnahme machen, die für die übrigen Nealcontracte, bei 
denen eine folhe Rüdficht nicht vorlag, weil die Schwie⸗ 
rigkeit des Veweiſes der Identität bei nicht fungiblen Sa⸗ 
hen ungleich geringer iſt, nicht geboten war. Ueberhob man 
aber einmal den A jenes Beweifes der Identität, fo blieb 
als Beweisthema nur übrig, daß B in feinem, ded A, 
Namen dem C zum Zweck eined Darlehns Gelpftüde 
abgeliefert babe. Nun hätte man immerhin die Frage 
von der Identität der Geldſtücke dem Schuldner zum indi⸗ 
recten Gegenbeweis nachlaſſen können, fo daß alfo, wenn er 
3. B. in dem angenommenen Fall die Verwechſelung ber 
Geldſtücke durch den Boten nachwies, der A mit der Klage 
hätte abgewiefen werden müffen. Allein mit Recht ſchloß 
man auch diefe durch Fein praftifhes Intereſſe gebotene 
20° 
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firenge Conſequenz aus. In den meiften Zällen hätte auch 
der Schuldner den Beweis nicht erbringen Tonnen, und fein 
ganzes darauf fundirtes Vorbringen Tonnte nur als eine 
Chikane erfcheinen. So fam man denn zu dem Sag: zu 
dem Beweis des Darlehnd genügt der Beweis der Abliefe 
rung ded Geldes im Namen ded Klägerd, die Frage, ob 
die Geldftüde ihm gehörten und ob der Zahlende Bote oder 
Stellvertreter war, Tann gar feinen Gegenfland der Ver⸗ 
handlung bilden, fie ift durd eine praesumtio juris et de 
jure erledigt, dad Eigenthum ded Klägers an den Geldſtücken 
und die Qualität der Mittelöperfon ald Bote wird nidt 
blog ‚präfumirt, fondern fingirt. Entſchloß man fih einmal, 
den Boten, ſelbſt wenn er das Geld verwechfelt hatte, nichts⸗ 
defioweniger als Boten anzufehen, legte man alfo bei ihm 
kein Gewicht auf den Umftand, ob er eigenes Geld oder 
bad des A abgeliefert hätte, fo mußte man daſſelbe aud 
bei jedem Audern thun, der im Ramen des A ein Darlehn 
gab, z. B. dem Schuldner oder Gefchäftsführer des Dar- 
leiberd, Zur; man mußte Jeden, der in diefer Weife Geld 
ablieferte, juriſtiſch als Boten charakterifiren. Derfelbe 
Sag gilt auch für Zahlungen; juriftifch zahlt hier der, in 
defien Namen fie geleiftet wird, die Mittelöperfon aber, 
möge fie in Wirklichkeit Bote oder Stellvertreter gemwefen 
fein, gilt juriftifch ſtets als Bote). Rur infofern hat 
diefer Sat bei Zahlungen noch eine weitere Ausdehnung 
erlangt als bei den Realcontracten, ald er bei ihnen meines 


14) Die Fiction, daß der Zahlende Bote ded Schuldners ge 
wefen, wird bid zu dem Grade durchgeführt, daß ſelbſt der entge⸗ 
genftehende Wille ded Schuldners nicht in Betracht fommt (alium 
pro alio solvere posse vel invito debitore), und daß bei einer indebiti 
solutio nicht dem ZJahlenden, fondern dem vermeintlihen Schuldner 
die cond. indeb. zugeftanden wird. 1. 53 de cond. ind. (12. 6). 
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Wiſſens nicht auf fungible Sachen befhränft ift, eine Ber: 
ſchiedenheit, die fich übrigend wohl begreift. 

Wir nehmen jebt den Kaden der früheren Darftellung 
wieder auf, und zwar verbleibt und noch die Frage, ob vom 
Holen bdaffelbe gilt, wie vom Bringen und Abliefern, näms 
ih daß ed Feine juriftiihe Handlung ill. Es ift nun in 
Bezug auf diefe Trage wohl zu unterfcheiden zwifchen dem 
bloßen Holen und dem damit etwa verbundenen Befikerwerb 
für einen Andern. Wenn der B für den A eine Sache holt, 
an der Letzterer bereitd den Beſitz hatte, fo ift dies ebenfo 
wenig eine juriftifche Handlung, ald wenn der A felbft ſich 
dieſer Mühe unterziebt, es ift eine bloße Ortöveränderung 
der Sache ohne alle juriftifhe Bedeutung. "Ganz anders 
hinfichtlich des Befitzerwerbs. Der äußere Alt, durch den 
derfelbe vermittelt wird, die Apprebenfion ift eine juriftifche 
Handlung, da fie die juriftifhe Wirkung des Beſitzerwer⸗ 
bed zur Folge hat. Ob A ſelbſt oder für ihn der B Diefe 
Handlung vornimmt, ift hierfür volllommen gleichgültig, ime 
legteren Fall ift die Dienftleiftung der Mitteleperfon juriftie 
fer Art, fie fällt mithin unter den Gefichtöpunft der Stell⸗ 
vertretung. Died erkennt befanntlid auch dad römifche 
Recht an. Es ift daher ungenau, wenn man für dies 
Berhältniß von einem Boten ſpricht. Bote iſt die Mits 
telöperfon nur, infofern fie holt oder bringt, aber info: 
fern fie apprebenpdirt, Stellvertreter. Dad Holen und 
Bringen kann auch ein Wahnfinniger ober .ein Thier verrich- 
ten, wie in dem obigen Beifpiele der Hund und die Brief: 
taube, allein apprehendiren nur eine willensfähige Perſon !*e). 

Ich will noch einige andere Fälle von Dienftleiftungen 
erwähnen, ohne aber in eine nähere Unterfuchung derfelben 


142) 1. 1 69 —11 de poss. (41. 2)... et ideo si furiosum servum 
miseris, ut possideas, nequaquam videris apprehendisse possessionem. 


"20* Ä 
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einzugeben. Der Untergang der Servituten durch Nichtge⸗ 
brauch wird bekanntlich abgewandt, nicht blog, wenn 
der Berechtigte felbit, fondern auch menn für ihn ein 
Anderer die Servitut ausübt. Iſt dies uti und frui eine 
juriftifhe ober blos fartifhe Handlung, oder kömmt es 
in diefer Beziehung auf eine Unterfcheidung an !’)? Die 
Sperifieation und Decupation find juriftifhe Handlungen, 
da fie Eigentbum begründen; ift nun die Dienftleiftung des 
Arbeiter in der Fabrik, der für den Fabrikanten fpecificirt, 
und die des Gehülfen eined Fiſchers, Jägers n. ſ. mw. eine 
juriftifhe Handlung, d. h. fperificirt, occupirt er für den 
Herrn, ift er Stellvertreter, oder fpecificirt, occupirt der 
Herr duch ihn, d. h. iſt er Gehülfe? Es ſcheint mir 
darauf anzufommen, ob die Mittelöperfon allein die Spe- 
cification, Occupation vornimmt — in diefem Fall ift fie 
Subject der Handlung, und mithin, infofern die Wirkung der: 
felben unmittelbar dem Principal gufält '%), Stellvertreter — 
oder aber ob fie bloß bei einer Sperification, Occupation des 
Principals hülfreiche Hand leiftet — in diefem Fall ift fie bloß 
Gehülfe. Im erften Fall würde der Wahnfinn der Mittels- 
perfon die Wirkung der Handlung wie für fie felbft, fo auch für 
den Principal ausfchließen, im zweiten Fall nicht. 


15) Zur Beantwortung der Frage verweife ih uf 1.261 — 
1. 7,1.142 $ 5 de usu (7. 8) 1.12 $ 2. 1. 38, 39 de usufructu (7. 1) 
1. 5, 6 pr., 1. 12., 1. 20— 24 serv. quemad. am. (8. 6). 

16) Das Eigenthum erwirbt der, für den die Specification vor: 
genommen 1. 25, 1.27 $ 1,2 de A.R.D. (41. 1) .. is, cujus nomine 
factum sit. Darand folgt aber nicht, daß der Tiſch, den der Tifchler 
auf meine Beftellung anfertigt, fofort in mein Eigenthbum fällt, denn 
der Tifchler fpecificire nicht in meinem Namen, fondern für fich felbft, 
wenn auch mit der Abficht, um fich dadurch die Erfüllung der über- 
nommenen Verbindlichkeit zu ermöglichen. Der Rod, den der Schnei⸗ 
der aud meinem Tuch anfertigt, gehört mir, der, den er aus eig- 
nem Tuch für mich macht, ihm. 
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So viel über den Unterfchieb zwifchen juriftifchen und facti- 
ſchen Dienftleiftungen. Worin befteht nun das praftifche Intereſſe 
deflelben ? Ich antworte darauf zunächft negativ: ber Unter: 
ſchied bezieht fih nicht auf das obligatorische Verhältniß zwi⸗ 
fchen dem Leiſtenden und dem Principal, d. h. die obligatorifchen 
Verhaͤltniſſe des Mandats, der Dienfimiethe, des Innominat⸗ 
contracts u. f. w. reagiren auf dieſen Unterſchied nicht. Ein 
Mandat kann ebenſowohl auf Vornahme von factiſchen 
Dienſtleiſtungen, wie z. B. Beſtellen einer Nachricht, Rei⸗ 
nigen von Kleidern u. ſ. w., gerichtet fein, als auf Abſchluß 
eines Rechtsgeſchäfts!“), und von der negotiorum gestio!®) 
und der Dienitmiethe (man denke 5. B. an den institor ober 
an eine Apprehenfion durch den Bedienten) gilt ganz daflelbe. 

Wichtig dagegen wird der Unterfchied für die Frage 
von der Fähigkeit der Mittelöperfon. Iſt ihre Mitwir- 
kung juriftifcher Art, fo bedarf es auch einer juriftifhen Faͤ⸗ 
higkeit derfelben, ift fie rein factifher Art, fo kömmt es 
darauf nicht an. So könnte man fih alfo eined Blödfinni- 
gen bedienen, um durch ihn ald Boten einen Contract abs 
zufchließen, eine Sache zu ſchicken oder holen zu laffen, um 
durch ihn zu fpecificiren, occupiren u. ſ. w., allein er ijt 
unfähig, wie für fih 1%), fo. auch für und Befig zu ergreifen 
oder ald Stellvertreter einen Contract abzufchließen, mithin 


17) 1. 22 de praesc. verb. (19. 5): Si tibi polienda sarciendave 
vestimenta dederim, si quidem gratis hanc operam te suscipiente man- 
dati est obligatio. 1. 42 mand. (17. 1): Einziehen von Nachrichten. 
Man follte daher die Definition lieber auf unentgeltliche Vornahme 
von Dienftleiftungen , ald auf Berrichtung fremder Gefchäfte ftellen, . 
wenigftend müßte man in den Lehrbüchern, um einem Irrthum vor: 
zubeugen, die Bemerkung hinzufügen, Die ich im Terte gemacht habe. 

18) 1.10 (contraria actio), 30 (directa actio), de neg. gest. (3. 5). 
Dahin würde » B. auch gehören dad Auffangen und Berpflegen eines 
flüchtigen Thieres. 1. 10 Cod. de neg. gest. (2. 19). 

19) L. 1 $ 10.1. 18 € 1 de poss. (41. 2). 
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auch Jmflitor zu fein ®). Daſſelbe gilt vom Kinbe; bie 
befaunte Mobification der Beſitzunfähigkeit ded Kindes rüd: 
fihtli einer demfelben gemachten Schenkung 2!) Tann ihrem 
Jnhalt nah einem Dritten niht zu Gute kommen. Die 
Dienflleifiungen diefer Perfonen haben aljo lediglich einen 
shufifgen Charakter, fichen mit denen eines Thieres auf ganz 
gleiher Stufe *). 

Da der phyſiſche Diener oder Gehülfe keinen Autheil 
am Achtögefhäft erhält, fo folgt daraus ferner, daß bad 
Wiflen und Nichtwiſſen deſſelben feinen Ginfliuß auf das 
Rechtsgeſchäͤft äußert, während rüdfichtlid des Stellvertre: 


terö, weil er der Handelnde iſt, dad GBegentheil Statt fin _ 


det. Ob alfo 3. B. der Correfpondent oder Bote weiß, daß 
die Waare Mängel bat, eine fremde Sade ift u. f. w., 
fhadet dem Principal nichts, und das Gegentheil nügt ihm 
nichts. -Auf dies Berhältniß werben wir die Aeußerungen 
unferer Quellen zu beziehen haben, welde die Einflußlofigs 
Teit des Wiſſens der Mittelöperfon behaupten ??), die ent: 


20) Der Principal wird alfo durch einen unfähigen Inftitor, wenn 
er ald folder (nicht etwa ald Bote) gehandelt hat, gar nicht ver- 
pflichtet. Thol, Handelsrecht B. J. 6 27 a. Anm. 2. 

24) 1. 3. Cod. de poss. (7. 32). 

22) Diefen Vergleich machen auch die römifchen Zuriften bei Ges» 
legenheit eined vom Wahnſinnigen angeftifteten Schadens (1.5 F 2 ad 
leg. Agq. (9. 2)... quemadmodum si quadrupes damnum dederit aut 
tegula ceciderit. 

23) 3.8. 2 de litig. (44. 6). . nam si mandatu (domini emit), 
. etiamsi scit servus, dominus autem ignoravit, scientia non nocet. |, 
13 de cont. emt. (18. 1). Vergleicht man die letztere Stelle mit der 
unmittelbar vorgehenden 1. 12 ibid. von demfelben Zuriften Pomponius, 
in der Dad richtige Princip aufgefleht wird: personae ementium et 
vendentium spectari debent, fo begreift mau Faum, wie fih unfere 
Interpreten die Benutzung des im Text aufgeftellten Geſichtspunktes 
‚sur Bereinigung der 1. 13 mit den fcheinbar widerfprechenden Stellen 
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gegengefehten aber auf ben Fall ber Cechvertetung; wir 
werden fpäter darauf zurückommen. 


15. Juriſtiſche wilenirtung für freute Rechtsge⸗ 
fhäfte. 


Erfier Fall: neden dem Principal (der Theilnehmer). 


Bon einer juriftifhen Theilnahme an einem fremden 
Rechtsgeſchäft Fann nur da die Rede fein, wo die Handlung ' 
des Sheilnehmerd fich der des Principals in der Weiſe an: 
fließt, daß beide zufammen genommen ein einziges und 
zwar dem Principal angehöriges Rechtsgeſchäft con: 
flituiren. Wer als Bürge oder Correalfchuldner fih an 
der Obligation eined Andern betheiligt, wirkt nicht zu 
dem Rechtögefchäft mit, wodurch der Schuldner verpflichtet 
wird, er fchließt vielmehr ein eignes, für ihn felbft Wirkun⸗ 
gen äußerndes Rechtsgeſchäft ab. 

Die einzelnen Momente, wodurch ſich das hier zu be⸗ 
trachtende Verhältniß charakteriſirt, find folgende: 

1) Die Handlung des Theilnehmers iſt juriſtiſcher Art, 
fie erzeugt rechtliche Wirkungen, die ohne fie nicht 
eingetreten wären. Daraus folgt, daß die allgemei⸗ 
nen Grundfäge über juriftifhe Handlungen auch für fie 
gelten, namentlih alfo Handiungsfähigkeit erforder: 
lich ift. 


entgehen laſſen Fonnten, denn daß in der legtern Stelle der Sklave 
nicht ald „persona ementis“, mithin nicht ald Stellvertreter, fondern 
als Bote gemeint fein kann, folgt ja fchon aus 1.12. Welche gefüns 
ftelte Interpretation ftelt bier z. B. Mühlenbrud, Geflion $ 13 
(Aufl. 3 ©. 122) auf! Auf Abfchlug Durch einen Boten beziehe ich 
ebenfalls den Schlußfag der 1. 51 pr. de aed. ed. (21. 1) und kann 
daher mit der Auffaffung Buchta’s in feiner Lehre von der Stell⸗ 

vertretung bei Eingehung von Verträgen ©. 14 nicht übereinflimmen. 


— 
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Diefe Wirkungen treffen nicht ihn, fondern den Prin- 
cipal. Bis foweit flimmt alfo das Verhaͤltniß mit der 
ächten oder unmittelbaren Stellvertretung völlig überein; 
bei beiden nimmt der Dienftleiftende eine juriflifhe Hand⸗ 
lung vor, und die Wirkungen fallen, ohne ihren Durch⸗ 
gang durch feine Perfon zu nehmen, fofort dem Principal 
zu: Der Unterfchied beider liegt in dem folgenden Moment. 
Das Rechtsgeſchäft befteht aus zwei Handlungen, der 
bed Prinsipald, wir uennen fie die Haupthandlung, 
und der ded Theilnehmerd, der Nebenhandlung; letztere 
flieht zur erfleren in einem NAcceffionsverhältniß, fie er- 
gänzt, vervollitändigt diefelbe, aber fie ift für fie in dem 
Maße nothwendig, daß das Rechtsgeſchäft ohne fie nicht 
zu Stande Tommen Tann. Beide Handlungen flehen 
und fallen mit einander, ift die eine ungültig, fo bat 
and die andere Feine Bedeutung, wenn fie im Webrigen 
für fih allein auch durchaus fehlerfrei wäre. Der Aus 
druck Haupt- und Nebenhandlung reshtfertigt fih alfo 
nur infofern, ald man den Principal ald dad eigentliche 
Eubjert des Rechtsgeſchäfts bezeichnen darf. Aus dem 
Acceffionsverhältniß folgt aber nicht, daß beide Hand: 


‚lungen in demfelben Moment vorgenommen werden oder 


daß die Haupthandlung der Rebenhandlung vorausgehen 
müßte; es ift an fih eine Trennung beider und eine 
Umkehrung diefer immerhin natürlichen Ordnung denk⸗ 
bar, nur verfteht es fih von felbft, daß die Eriftenz des 
Rechtsgeſchäfts erfi von dem Moment der Vornahme der 
legtern Handlung an datirt. 

Wir wollen jebt die einzelnen Fälle, in denen ein fol: 


hed Berhältniß der Theilnahme vorliegt, aufzählen, und bei 
diefer Gelegenheit zugleich, foweit es nöthig, eine Anwen 
dung der aufgeflellten Srundfäbe geben. 
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9 Die Mitwirkung des geſetzlich nothwendigen Zeu⸗ 
gen. Der freiwillig zugezogene Zeuge hat keinen Antheil am 
Rechtsgeſchäft; ob er fehlt oder zugezogen wird, hat auf 
den Beſtand des Rechtsgeſchäfts keinen Einfluß, ſondern 


‚nur für den Beweis. Ganz anders beim geſetzlichen 


Zeugen. Er muß zugezogen werden, wenn had Ge: 
fhäft rechtliche Eriftenz gewinnen foll, er gehört zur So: 
lennität des Geſchaͤfts, und inſofern könnte man ihn Solen⸗ 
nitätszeugen nennen, wenn man ſich nicht gewöhnt hätte, 
ben letztern Ausdruck in einem engern Sinn zu nehmen), 
Der Grund, warum ber Gefeßgeber die Zuziehung deſſelben 
verordnet hat, wird kaum ein anderer fein, als dad In⸗ 
terefie ded Beweifes; allein dadurch, baß dieſe Zuziehung 
zur Bedingung der Gültigkeit des GefchäftE gemacht ill, 
erleidet der juriftifhe Charakter des Zeugen felbit eine we⸗ 
fentlihe Beränderung. Der freiwillige oder gewöhnliche 
Beweiszeuge bleibt dem Gefchäft völlig fremd, er fteht außer 
bemfelben, ihm gegenüber; ben Inhalt feines Zeugniffes 
bildet die rein phyſiſche Thatſache des Sehens und Ho: 
rend. Der gefegliche Jeuge hingegen nimmt Theil an dem 
Geſchaͤft, er fteht innerhalb deſſelben, und Gegenftand feis- 


24) Ich will die Berechtigung dazu nicht beftreiten, allein man 
fol ſich nur durch den Ausdruck nicht zu dem Glauben verleiten laſ⸗ 
fen, als ob die Solennität in der befonderen Qualification ded Zeus 
gen (3. B. beim römifchen Teftament : männliche Geflecht, römifche 
Bürger u. f. w.) ſtecke, während fie doch in der Nothwendigkeit 
der Zuziehung einer gewiſſen Zahl von Zeugen befteht. So Tönnte 
alfo denkbarer Weife eine Frau Solennitätdzeugin fein, wenn 3. B. 
zum instrum. quasi publicum über die Snterceffion der Frauenzimmer 
oder zur donat. mort. causa Franenzimmer ald Zeugen zugezogen wer- 
den dürften, denn auch fie würden hier zur Solennität des Rechts⸗ 
geſchäfts mitwirken. 


N 
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ned Zeugniſſes ift nicht fowohl die phyſiſche Thatſache bes 
Sehens und Hörens, ald die feiner eigenen juriftifhen 
Mitwirkung. Diefe Mitwirkung ift eine Handlung im 
juriftifhen Sinn und wird daher ganz nad den Grund- 
fägen beurtheilt werden müffen, die für lektere gelten. In 


einem Recht alfo, das 3. B. den Grundſatz ausfpräde, daß 


Zwang eine Handlung nicht bloß anfechtbar, fondern nid: 
tig made, würde ein gezwungener Solennitätözeuge gar 
nicht ald ſolcher gelten können 2°), während die Beweiskraft 
eines bloßen Beweiszeugen durh den Zwang nicht alterirt 
würde, da feine Afliftenz bei dem Gefchäft eine rein phy⸗ 
fifhe war, der Zwang aber die bloße Sinnedwahrnehmung 
nicht ausſchließt. 

Der nothwendige Zeuge unterfcheidet fih alfo dem Bis⸗ 
berigen nach dadurch vom freiwilligen, daß er Theilnchmer 
am Nechtögefchäft if. Aber die Art diefer Theilnahme er- 
fordert noch eine nähere Beſtimmung, um fie zu ben folgen: 
den Fällen in Gegenfab zu bringen. Nach diefer Seite 
bin liegt nun dad unterfcheidende Merkmal in dem Moment, 
welches beiden Arten der Zeugen gemeinfam ift, nämlich 
darin, daß die Aunction beider in einer bloßen Affiltenz, in 
einem paffiven oder receptiven erhalten befteht. Den Cha⸗ 
rafter einer Handlung gewinnt biefed receptive Berhal: 
ten bei dem gefeßlihen Zeugen dadurch, daß er fi ent: 
fohließt, der an ihn gerichteten Aufforderung zur Theilnahme 
(rogatio)2°) Folge zu leiften, während bei dem freiwilligen 








25) Rüdfichrlich des Teftamentdzeugen erkennt dad römifche Recht 
diefe Wirkung des Zwanges ausdrüdiih an. 1. 20 € 10 qui testam. 
(28. 1), und daſſelbe wird man bei jedem Solennitätdzeugen anneh⸗ 
men dürfen. 

26) Diefe Aufforderung ift darchaus nochwendig, fie ergiebt ſich 
aus dem Begriff der Theilnahme, welche Iegtere nicht denfbar iſt, 





vo. Mitwirkung für fremde Rechtsgeſchaͤfte. 295 


Zeugen weder eine Aufforderung, noch eine Annahme dere 
felben nöthig ift. | 
2) Die Mitwirkung ded Vormundes zu dem Rechts⸗ 
gefchäft des Mündels durch Ertbeilung feiner Zuftimmung 
(tutoris auctoritas und consensus curatoris). Soweit dieſe 
Zuftimmung überhaupt erforderlich ift, gilt das Gefchäft 
nicht ohne diefelbe, die Ertheilung derfelben gehört alfo mit 
zum Thatbeſtande des Geſchäfts und muß mithin von dem 
bewiefen werden, der die Eriftenz deffelben behauptet. So 
verfhieden nun im Uebrigen die Stellung des Tutors und 
Eurators ift, fo bat died doch auf das vorliegende Berhälts 
niß keinen Einfluß, beide gelten ald Iheilnehbmer an der 
“ Handlung ded Mündeld. Bei dem Tutor aber prägte man 
diefen Gefihtöpunft auch Außerlih in den Formen der Er: 
theilung der tutoris auctoritas aus; fie konnte der Handlung 
des Pupillen nicht vorausgehen, fondern mußte ihr nad= 
folgen und zwar fofort 7). Der Conjend des Curators 
wird freier behandelt, er konnte nach und folglich gewiß 
auch vor dem Gefchäft des Curanden ertheilt werben. Heut: 
zutage ift diefe rein formelle Verſchiedenheit befeitigt; ob 
der Tutor einen vom Pupillen einfeitig abgefchloffenen Kauf: 
“contract fofort oder erft fpäter genehmigt, ift völlig gleich: 
gültig, nur verfteht es fi von felbft, daß im letztern Fall 
die Eriftenz des Gefchäfts erſt vom Moment der ertheilten 
Genehmigung datirt, denn da die Einwilligung ded Tutors 


wenn nicht der Principal die Zeugen durch eigene Zhätigkeit, fo zu 
fagen, in den Kreis des Nechtögefchäftd aufnimmt. Ob fie ausdrüd: 
fi oder ftillfchweigend gefchieht, ift natürlich bier, wie überall, 
gleichgültig. 

27) $ 2 J. de auct. tut. (4. 21)... statim in ipso negolio;.. 
post tempus vero .. nihil agit. 
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zum Thatbeftande des Geſchäfts gehört, fo kann Diefelbe 
feine rüdwirkende Kraft haben (fo wenig wie der Eintritt 
einer conditio juris), dad Geſchaäft nicht fchon zu einer Zeit 
angenommen werben, wo der Thatbeſtand deſſelben noch nicht 
vorhanden war. Daraus folgt denn, daß die Handlung des 
Yupillen, die für fih allein gar Teinen Beſtand hatte, fo 
anzuſehen if, ald ob fie im Moment der Genehmigung 
vorgenommen oder wiederholt worden wäre, in ähnlicher 
Weiſe wie bei der Beflellung einer Servitut durch mehrere 
Miteigenthümer, die der juriftifhen Auffaflung nad eben: 
falls ein einziges Rechtsgeſchäft ift und urfprünglid auch 
äußerlih duch einen Alt bewerkftelligt werden mußte, bie 


fuceeffive Vornahme der Beftellung von Seiten der einzel- 


nen Kigenthümer unter den Gefihtäpunft gebracht wird: 
cum postremus cedat, non retro acquiri servitus videtur, 
sed perinde habetur, ac si cum postremus cedat, omnes 
cessissent. 1. 18 Comm. praed. (8.4). Man kann darüber 
fireiten, ob daſſelbe auch rückſichtlich des Conſenſes des Eu: 
rators anzunehmen ſei. Es wäre nämlich eine andere Be⸗ 
handlungsweiſe allerdings denkbar, diejenige nämlich, welche 
bei der ächten Ratihabition eintritt. Ein von vornherein 
nichtiges Geſchäft kann nicht ratihabirt werden, es iſt juri⸗ 
ſtiſch noch nichts vorhanden, was durch die Ratihabition auf: 
recht erhalten werden könnte; unter dem Schein einer Ra⸗ 
tihabition des alten Geſchaͤfts verbirgt ſich hier in der That 
nur der Abſchluß eines neuen Geſchäfts mit demſelben In⸗ 
halt, und will man hier einmal von einer Ratihabition ſpre⸗ 
hen, fo follte man fie nur die unädhte nennen 2°). Darum 


— — — —— — — 


28) 1. 65 6 1 de rit. nupt. (23. 2) 1. 10 $ ad S. €. Trebell. 
(3. 1) 1.49$ 6 de ofl. proc. (1. 16). Savigıy, Eyftem IV. ©. 
555 fl. Die Beſtimmung Juſtinian's in L 25 Cod. de don. i. vir. (6. 
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‚kann bier aud von Feiner rüdmwirfenden Kraft die Rede 
fein; fie würde den Logifhen Widerſpruch involviren, daß 
das Gefchäft bereitd zu einer Zeit eriftirt hätte, wo der ' 
Thatbeitand deffelben noch nicht völlig vorlag. Dies Ber: 
hältniß ift alfo dem eben betrachteten der nachfolgenden Er: 
tbeilung der tutoris auctoritas ganz homogen, bei beiden 
datirt die Eriftenz bed Geſchäfts erft vom jetzigen Moment 
an und zwar aud demſelben Grunde juriftifch = logifcher Roth: 
wendigfeit. Ganz anders bei der Achten Ratihabition. Sie 
nämlich begründet nicht erſt das Rechtsgeſchäft, letzteres war 
vielmehr bereitd vorhanten, aber behaftet mit einem Mangel, 
nnd die NRatihabition bezweckt eben die Befeitigung diefes 
Mangeld. Der Gezwungene kann dad erzwungene Gefchäft 
hinterher ratihabiren, denn es befland bereitd, hingegen ein - 
im Zuftande völliger Bewußtlofigkeit abgefchloffenes Seichäft 
läßt fih nicht ratihibiren, denn ed eriftirte juriftifh gar 
nicht, ed gelangt erft jegt zur Eriftenz, die Ratihabition ift 
bier alfo nur eine Form für den jebigen Abfchluß des Ge⸗ 
fhäfte. ben aber weil bei der ächten Ratihabition das 
Geſchäft bereits urfprünglich eriftirt hat, und der Einfluß 
derfelben nur darin befteht, einen Anfechtungsgrund ober 
einen Mangel in feiner Wirkſamkeit zu befeitigen, darf 
man bier von einer rückwirkenden Kraft fprecden, denn jebt, 
wo der Mangel befeitigt ift, ift es im der That fo gut, 
ald ob derfelbe niemals beftanden hätte. Die rüdwirfende 
Kraft hat Feine weitere Bedeutung, ald die Srage vom 
Datum des Gefhäfts zu beftimmen?°). 


16) erſcheint mir daher als eine Singularität, die auf Schenkungen 
unter Ehegatten zu befchränfen if. Die römifchen Juriſten hatten auch 
bier die richtige Anficht, f. z. B. 1. 1 $ 2. 1. 4 pro don. (41. 6). 

29) Ein Gefichtöpunft, deſſen nähere Durchfübrung ich mir für 
eine fpätere Gelegenheit worbehalte. 
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Nun wäre ed, wie gefagt, denkbar, daß bie pofitiven 
Rechte die fehlende Einwilligung des Guratord zu einem 
Nechtögefhäft des Minderjährigen, das überhaupt dieſer 
Mitwirkung bedürfte, als einen bloßen Mangel betradtet 
hätten. In diefem Zall würde dad Rechtögefchäft bereitd vor 
diefer Einwilligung juriftifch erifliren, und die fpätere Ein: 
bolung derfelben würde nah Art der ächten Ratihabition 
wirken, fo daß alſo ald Datum des Gefchäfts der Tag bed 
Abfchluſſes durch den Minderjährigen betrachtet werben. 
müßte, was für mande Berbältniffe 3. B. den Anfange- 
punkt der Ufucapion, die Klagverjährung u. f. w. ſehr wid: 
tig werden könnte. So aufgefoßt dürften wir die Einwil- 
ligung des Guratord ald Requifit der Wirkſamkeit des 
Geſchaäͤfts bezeichnen, die der Einwilligung des Tutors bin- 
gegen als Requiſit der Eriftenz deſſelben. So viel mir 
befannt, bieten und unfere Quellen weder eine direrte Ent: 
fheidung dieſer Trage, noch einmal einen feiten Anhalts⸗ 
punkt zur Beantwortung berfelben dar. Am meiften dürfte 
fi hier wohl die Anfiht empfehlen, daß der Conſens des 
Curators in diefer Beziehung der tutoris auctoritas gleich- 
zuftellen ift, und zwar wegen der allgemeinen Beſtimmung 
des römifchen Rechts, dag die Nichtbeachtung gefeblicher 
Vorſchriften Richtigkeit begründen foll?%). Hiernach würde 
denn alles oben über die tutoris auctoritas Geſagte hentzu⸗ 
tage über den Conſens des Bormundesfchlechthin gelten, fo 
daß alfo dad ohne Vormund abgeſchloſſene Geihäft das 
Datum des Tages trüge, an dem die nachträgliche Zuſtim⸗ 
mung deflelben erfolgt ift. 


— —— — 


3) 1. 5 Cod. de leg. (I. 14)... nullum contractum inter eos 
videri volumus subsequutum, qui contrahunt lege contrahere pro- 
hibente. 
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3) Mitwirkung der Obrigkeit bei Rechtögefchäften 
der Privaten. Eine derartige der freiwilligen Gerichtsbar⸗ 
keit angebörige Thätigkeit der Obrigkeit läßt fih nach Vers 
fchiedenheit der Fälle bald mit der der geſetzlich nothwendigen 
. Zeugen, bald mit der der Bormünder vergleihen. Sie iſt 
nämlich, wie die jener, bald eine rein veceptive, fo 3. 8. 
beidem testamentum apud acta conditum oder judici oblatum, 
dem pignus publicum, der Infinuation der Schenkung u. ſ. w. 
und daffelbe gilt von ber notarielen Mitwirkung, wo dies 
felbe gefeglich vorgeſchrieben iſt. Es leidet bier demnach alles 
unter Nr. 1 Gefogte Anwendung, namentlich alfo würde 
3. B., da der Notar ald Theilnehmer am Rechtsgeſchäft jus 
riftifh Handelt (nicht bloß [hreibt), ein gegen ihn aus⸗ 
geübter Zwang dad Gefchäft ſelbſt nichtig machen ?!). Mit 
der SThätigfeit der Vormünder läßt fih die der Obrigkeit 
dann vergleichen, wenn fie nicht in einer bloßen Beglaubt- 
gung, Solennifirung des Gefchäfts, fondern in einer Zuftims 
mung, Betätigung, Autorifation u. f. w. beſteht. Es wird 
nicht nötbig fein, auf den Unterſchied derfelben von einem 
andern Fall obrigkeitliher Thätigkeit aufmerkfam zu machen. 
Wenn die Obrigkeit oder höchſte Regierungsbehörde auf Ans 
trag einer Partei eine venia aetatis ertheilt, Vormünder 
beftellt, eine Inventarifation, eine legitimatio per rescriptum 
u. f. w. vornimmt, fo liegt Feine gemeinfame Handlung beis 
der Theile vor, fondern die Behörde handelt allein, und der 
Antrag der Partei hat bloß die Bedeutung, diefe Handlung 
veranlaßt zu haben. In unferm Berhältniß ift umgekehrt 
die Partei das eigentlihe Subjert des Nechtögefchäfts, die 
Obrigkeit nimmt, wie bemerkt, ganz die Stellung des 


31) Nach Analogie der oben citirten 1. 20 $ 10 qui testam. 
(28. 1). | 
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Vormundes ein. Das römiſche Recht kennt auch dies zweite 
Verhaͤltniß der obrigkeitlichen Theilnahme, ich erinnere z. B. 
an die gerichtliche Beſtätigung des Vergleichs über hinter⸗ 
laſſene Alimente, an das decretum de alienando rückſicht⸗ 
lich der Mündelgüter, an die obrigkeitliche causae cognitio 
bei der Arrogation eines Unmündigen u. ſ. w.; das heutige 
Recht hat noch manche andere Fälle hinzugefügt, z. B. Be⸗ 
Hätigung gewifler Verträge der Bauern, der Einkindſchaft 
u. f. w. 

Rückfichtlich dieſer zweiten Art der obrigkeitlihen Mit- 
wirkung kann die Frage, welchen Einfluß fie auf dad Rechts⸗ 
gefchäft ausübt, kaum zweifelhaft fein. Da nämlich dem 
Richter hier nicht bloß ein paffives Regiſtriren, fondern das 
Recht einer felbftändigen Unterfuhung und Entſcheidung zu: 
gewiefen ift, fo läßt fih gar nit im Voraus mit objectiver 
Gewißheit beitimmen, ob die Genehmigung erfolgen wird, 
‚und felbft wenn dies möglich wäre, ertheilt doch erſt ber 
Act ſelbſt dem Gefhäft feine juriftifche Perfection. Vorher 
alfo eriftirt daffelbe noch gar nicht. Dadurch ift aber an 
-fih nicht audgefchloffen, daß der Vertrag der Parteien nit 
fhon vorher die Kraft eines pactum de-contrahendo haben. 
fann, ja in legislativer Beziehung wäre gegen eine foldhe Bes 
handlungsweiſe gar nichts zu erinnern, denn die Garantie 
gegen eine zu beforgende Hebereilung hat der Gefeßgeber eben 
in dem freien richterlihen Verwerſungsrecht finden wollen. 
Erblickt der Richter in dem Gefhäft eine Webereilung oder 
Webervortheilung und verfagt ihm demgemäß die Beftätis 
gung, fo ift dad pactum de contrahendo unſchaͤdlich, weil 
unverbindlih, da die ſtillſchweigende Bedingung bdeffelben: 
„wenn der Richter feine Einwilligung ertheilen wird,“ nicht 
in Erfüllung gegangen ifl. In dem entgegengefehten Fall 
aber, wenn der Nichter in dem Gefchäft Feinen Nachtheil 
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für die Partei findet, ſteht auch die Annahme eines vorheri⸗ 
gen pactum de contrahendo mit der Abſicht des Geſetzge⸗ 
bers nicht in Widerfprug. Wenn der Geſetzgeber auch bier 
eine Bebundenheit der Partei ſchlechthin ausfchließt, fo geht 
er in der That weiter, ald fein Zweck ed erfordert. Infos 
fern alfo eine folde pofitive Beſtimmung nit im Wege 
ſteht, würde ich dem außergerichtlihen Contract der Parteien 
die Kraft eines bevingten pact. de contrahendo beilegen. 
Es würde alfo 3. 8. bei dem Berkauf einer Sade, für 
den die gerichtliche Confirmation erforderlich ift, der Käufer 
von dem Verkäufer die Mitwirkung zum Zweck der Einhos 
lung berfelben verlangen, im Weigerungdfall aber (infofern 
nit ein einfeitiger Antrag des Käufers beim Richter aus⸗ 
reicht) eine Klage aus dem pactum de contrahendo erheben 
Fönnen, da die Vereitlung des Eintrittö der ſtillſchweigenden 
Bedingung von Seiten bed Klägerd nah dem Grundfak: 
quoties per eum cujus inferest conditionem non impleri, 
fit quominus impleatur, perinde haberi ac si impleta con- 
ditio fuisset der Erfüllung der Bedingung gleich fteht, und 
auf diefe Weiſe würde dann die Confirmationdfrage der rich⸗ 
terlihen Entſcheidung unterbreitet werden. 

Wie man nun au über diefe nur im Vorübergehen 
berührte Frage denken möge, für die Beſtimmung der recht: 
lichen Ratur des richterlihen Confirmationsdekrets iſt ed völ- 
tig ohne Einfluß. Iſt nun diefe Beilimmung, fo wie wir 
fie oben angegeben haben, richtig, fo würde daraus folgen, 
daß das Gefchäft das Datum des richterlichen Dekrets trägt, 
lesteres alfo Feine rückwirkende Kraft bat. Ich erinnere 
mich eines Falles, in dem diefe Frage praktifh wurde. Im 
Mecklenburg exiſtiren unter den Patrimontalgerichtäheren ges 
wifle Jurisdictionsverbaͤnde. Der Austritt aus benfelben 
duch Kündigung feht Zuflimmung der Regierung voraus, 

21 
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und zwar muß die Kündigung vor Beginn des Jahres er- 
folgen, mit deilen Ablauf ver Austritt beabfihtigt wird. 
Ich glaube, daß das Jahr mit dem. 1. April beginnt,. ed foll 
wenigſtens bier angenommen werden. Es hatte nun ber 
A Ende 1843 gekündigt, ohne aber bereitd die, Zuflimmung 
der Regierung erwirkt zu haben, lebtere erfolgte erſt im 
Juni. Hötte diefelbe rückwirkende Kraft, fo würde der A 
für dad Jahr 1844 — 45 zeitig genug gefündigt haben, 
im entgegengefehten Fall hingegen fiele der Aft der Kündi—⸗ 
gung in den Lauf dieſes Jahres, könnte alfo erſt für dad 
folgende Fahr Wirkung äußern. Es ift mir unbefannt, wie 
vie Gerichte entfchieden haben, alleiı nach dem Obigen halte 
ich. die. letztere Anficht für die allein mögliche. ine Kündis 
gung konnte eril von dem Moment angenommen werden, wo 
dad. geſetzliche Requiſit derfelben, die Zuſtimmung der Re⸗ 
gierung vorlag,. leßtere war für fie eine conditio juris, wie 
3 B. die Eingehung der Ehe für die dos, der Eintritt 
einer. ſolchen conditio juris hat aber Feine rüdwirkende 
Kraft. Ein andered Beifpiel. Ein Minderjähriger, der Furz 
ber der Gränze der Volljährigkeit fteht, verkauft mit Zu: 
flimmung des Curatord eine unbeweglihe Sade, dad de- 
cretum. de alienando trifft aber erſt ein, nachdem er voll- 
jährig geworden. Ich nehme an, der Kaufcontract ift von 
ber Urt, daß eine Reſtitution dagegen an fich möglich ifl. 
Die Ertheilung derfelben hängt hier davon ab, ob der Ab> 
ſchluß des Contracts in die Zeit der Minderjährigkeit oder 
Bolljährigkeit zu verlegen ifl. Nach der von und aufgeftellten 
Anſicht muß Lebteres geſchehen und demnach die Reftitution 
verweigert werben. 

Es verbleibt und fehließlich noch ein Fall, in dem wer 
nigſtens fheinbar eine Theilnahme an einem fremden 
Nechtögefchäft vorliegt, nämlich 
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4) Zuſtimmung 'eined Berechtigten, wir wollen der 
Kürze wegen fagen des Kigenthümerd, zur Weräußerung 
der Sache von Seiten eined Dritten. Der A verkauft dem 
- Beine Sache, die, wie fih noch vor der Tradition heraus⸗ 
ftellt, dem X gehört. Letzterer willigt ein, daß die @igens 
thumsübertragung auf den B erfolge. Wie ift der Antbeil, 
den X. an dem Rechtsgeſchäft des A und B nimmt, zu be: 
ftimmen, liegt hier eine wirkliche Theilnahme an demfelben 
vor oder ift diefelbe nur fheindbar? Unſere Quellen haben 
die Frage nicht meiter erörtert, aus Ausprüden wie 3.8. 
donanti consentire (1.2Cod. si advers. don. 2. 30), consentire 
libertati (l. 2 de man. vid. 40. 2), alienationi (l. 165 pr. de 
R. J. 50. 17) läßt fi. nichts entnehmen, und die Bemer⸗ 
Eung der 1. 160 pr. de R. J. (50. 17): aliud est vendere 
aliud est vendenti consentire ift zu unbeflimmt und, mie 
fi) nachher zeigen wird, auch nicht völlig wahr, denn das 
vendenti consentire fann die Form eines eigenen vendere fein. 

Am gerathenften wird es fein, unfere Betrachtung zus 
nächft einem andern Verhältniß zuzumenden, bei dem ber 
wahre juriflifhe Sachverhalt weniger verbedt if. Der 
Berpfänder überträgt mit Zuftimmung bed erflen Pfand⸗ 
gläubigers die Priorität des Pfandes auf einen Nachſtehenden. 
Der Pfandgläubiger mwilligt in die Veräußerung und damit 
in den Untergang feines Pfandrechts ein, der Eigenthümer 
des Sklaven manumittirt mit Zuſtimmung des Uſufructuars 
oder Pfandgläubigers, Fälle, wie fie z. B. in l. 2, .. 4182 
de manum. vind. (40. 2), 1. 158 de R. J. (50. 17) u. a. er⸗ 
wähnt werden. In allen dieſen Fällen darf man meiner 
Anfiht nah nicht von einer Mitwirkung an einem frem= 
den Rechtsgeſchäft fprechen, es greift hier vielmehr. ver Ges 
fichtspunkt Platz, der in der 1.4 8 2 eit. mit den Worten: 
non tam manumittere, quam non impedire manumissionem 

21 * 


304 | Ihering, 


yidetur audgefprochen wird. Die Handlung des Pfanbgläu- 
pigerd und Ufufructuard fällt hier unter den Gefichtspunft eines 
Verzicht;s, alfo eines eignen felbftändigen Nechtögefchäftes, 
und wenn auch dad Motiv derfelben immerhin in der. Ermögs - 
chung des jenfeitigen Rechtsgeſchäfts lag, fo verändert dies 
doch nichtd an ihrem juriftifhen Charakter: Der Ausdruck 
libertati, alienationi consentire ift nur von der Äußeren 
Korm hergenommen, in der diefer Verzicht ertheilt wird. 

Derſelbe Hergang wäre nun auch im obigen Fol mög 
lid, und zwar würde er hier die Geftalt annehmen, daß 
der X fein Eigenthbum auf den A und Lebterer das feinige 
auf den B übertrüge. Hier füme der X mitdem B in gar 
feine juriftifche Berührung, denn begreifliherweife wird dies 
felbe nicht ſchon dadurch bergeftellt, daß die Handlung. des 
X nur in der Abficht erfolgt, um das Nechtögefchäft des A 
mit dem B zu ermöglichen, oder daß A fofort das vonX 
' erworbene Eigenthum wieder auf den B überträgt (denn er 
überträgt es ald das feinige, nicht ald das des X). Noch 
weniger gewährt die bloße &leichzeitigkeit beider Hands 
kungen einen Grund, um eine innere Berbindung beider ans 
zunehmen. Die Handlung des X trüge bier alfo denfelben 
felbftändigen Charakter, wie im obigen Tall der Verzicht 
bes Pfandgläubigerd; was fie im Uebrigen wäre, ob Schen= 
tung oder Berfauf an den A u. f. w., intereflirte und 
wenig. Ich nehme 3. B. an, A hatte von X ein Grunds 
fü gekauft, daffelbe darauf dem B verkauft, mit dem er 
jebt auf dem Grundſtück erfcheint, um ed ihm unter Mit« 
wirfung von X zu tradiren. Hier liegen zwei Kaufcon: 
tracte vor, die unter fih in Feiner Gemeinfhaft fiehen, und 
ber eine Äußere Alt der Tradition an den B würde juri⸗ 
ſtiſch in zwei Teaditionen, in bie de X an ben A und bie 
des A an den B zerlegt werden können. 
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Allein es ift noch eine andere Auffaffungsmeife möglich, 
nämlich die, daß das Eigenthum direct vom X auf den B 
übergeht. Geſetzt, im vorliegenden Fall wäre der A gar 
nicht bei dem Traditionsakt gegenwärtig gewefen, fo wuͤrde 
derſelbe auch nicht Befſitzer und Eigenthümer geworden fein, 
infofern man nicht etwa den B als feinen Stellvertreter 
anfehen wollte, der dann alfo zuerit für den A Befik er: 
griffen und fodann durch eine traditio brevi manu an fi 
felbft Befit und Eigenthum erworben hätte), Wäre diefe 
letztere Auffaſſungsweiſe nothwendig geboten, um den Webers 
gang ded Eigenthums von X auf B juriftifch zu vermitteln, 
fo würde dies manche läſtige Confequenzen nad fich ziehen. 
So müßte 3. B. eine doppelte Umfchreibung in den Flur⸗ 
"und Lagerbüchern vorgenommen werden, und infofern der A 
zu den Perfonen gehörte, die eines gerichtlihen Conſenſes 
zur Veräußerung ihrer Liegenfchaften bedürften, müßte dies 
fer eingeholt, oder wo dad Objert der beiden. Kaufcontracte 
eine Emphyteufe wäre, ein doppelted Laudemium entrichtet 
werden, u. ſ. w. Allein dieſes Umweges bedarf es in der 
Zhat nicht, vielmehr ijt eine directe Uebertragung ded Eigen: 
thums von X auf B ohne Durdgang dur die Perfon des 
A mit der Wirkung möglich, daß dadurch beide Obligatio- 
nen erfüllt werden. Man verwechfle nur nicht die zwei 
Solutionen?*), die hier erfolgen, mit zwei Traditios 
nen. Eine Solution ift möglih ohne alle Tradition, 


33) Sp faßte nach Ulpian's Bericht in 1. 3 $ 12 de don. i. V. 
(24. 1) Eelfus die Sache auf, und ebenfo in $ 13 ibid. Julian. _ 

34) Dder zwei fonftige Durch die eine Tradition zu vollziehende 
Rechtsgeſchäfte 1. 3. B. 1. 44 de solut. (46. 3), 1.65 $ 4 ad SC. 
Trebell. (36. 1). 
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wie 3. B. wenn der Schuldner im Auftrage des Gläubigers 
die Sache in's Waffer wirft oder verbrennt. So gut wie 
in-diefem Kalle der Schuldner liberirt wird, ohne daß er 
die Wache dem Gläubiger tradirt bat, muß er es aud wer: _ 
. den, wenn er fie in deſſen Auftrage unmittelbar in’d Eigen- 
thum eined Andern bringt, für ihn hat alfo die Handlung 
die Bedeutung einer Solution, und diefelbe Bedeutung bat 
fie für feinen Gläubiger, wenn diefer wiederum Schuldner 
des Empfängers war. Daß nun dad römifche Recht bier in 
der That nur eine Tradition annimmt, dafür ift mir zwar 
eine birecte Quellenäußerung befannt, allein es geht doch 
indirect aus manden Stellen klar hervor ?°). 
Geht nun das Eigenthum von X in dem Fall, wenn 
A abwefend ift, direct auf den B über, fo hindert nichts, 
auch im Fall der Anweſenheit des A denfelben Hergang zu 


35) 3. B. aus 1.39 de don. i. V. (24. 1); würden bier zwei Tra⸗ 
ditionen angenommen, fo wäre der Mann durch Ablieferung der Sache 
von Seiten feines Schuldners an die Frau Eigenthümer geworden, 
was aber nad diefer Stelle nicht der Fall; ebenfo aus 1. 38 $ 1 de 
solut. (46. 3) und Der befannten 1. 49 mand. (47. 1): Servum Titii. 
Der zweite Fall diefer Stelle it von den Bafilifen an bis auf die 
heutige Zeit meiner Anficht nach ſtets mißverftanden. Er ift folgen: 
der. Der X hat dem A einen Sklaven verkauft, den er für den feini- 
gen hält, Der in Wirflichfeit aber Dem B gehörte. Bevor er ihn tras 
Dirt, flirbt A und wird beerbt von B. Lesterer giebt nun, anftatt fich 
den Sklaven abliefern zu laffen, und ohne von feinem Eigenthum 
Kenntnig zu haben, dem X Auftrag, denfelben auf feine Rechnung 
anderweitig zu verfaufen. Letzteres gefchieht, und X tradirt dem Käus 
fer den Sklaven. Hier hatte alfo der Mandant das Eigenthum (im 
Gegenfaß zu dem Fall 1 der Stelle, wo der Mandatar ed hatte, 
ohne darum zu willen); allein die Tradition war gerichtet auf Heber: 
tragung ded vermeintlichen Eigenthumd des Mandatars (im Fall 1 
der Stelle auf Uebertragung des vermeintlichen Eigenthums des Mans 
Danten), folglich ging in beiden Källen das Eigenthum nicht über. 

— E iſt alfo der Fall 2 der Stelle derfelbe, den Paulus in 1.15 $ 2 
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ftatuiren. Died angenommen, würde alſo flatt der ſchein⸗ 
baren Mitwirkung des X am Gefchäft. ded A umgekehrt 
lediglich ein Geſchaäft ded X vorliegen. X. wäre alfo bier 
der wahre Tradent, wenn gleich. A die Sache dem B in die 
Hände gäbe. Dad Verhältniß zwiſchen den beiden Perfos 
nen wäre alſo dad gerade entgegengefegte pon dem, wie 18 
auf ben erſten Blick eriheint, denn anftatt daß A Subs. 
ject ded Geſchäfts wäre, und X bloß ald Theilnehmer zugezo⸗ 
gen würde, wäre umgekehrt Lesterer dad wahre Subject 
defelben, und A hätte, obgleich ihm mittelbar gewiſſe Wirs 
tungen befielben zu Gute kämen (Liberation gegenüber dem 
B), doch am Rechtsgeſchäft ald ſolchem nicht den mindeſten 
Antbeil. 

Die Richtigkeit diefer Auffaſſungsweiſe erhellt, wie ich 
glaube, in überzeugender Weife aus der J. 38 8 1 de Don. 
i. V. (24. 4): 

Idem juris erit, si ex tribus fratribus unus uxorem 
haberet et rem communem. uxori donasset, nam ex 
tertia parte mulieris res factanen erit, ex duabus autem 
partibus reliquis, si id scissent fratres aut posteaquam 


— — — — — 


de cont.emt. (18.1) behandelt. Waͤre nun bei der Tradition von Seiten 
des Berfäuferd an die ihm vom Käufer bezeichnete Perfon ein Durd)z 
gang des Eigenthums durch die Perfon des Käufers anzunehmen, fo 
hätte die Entfcheidung in beiden Stellen gerade entgegengefest lauten 
müfjen, da der Käufer bier der wahre Eigenthümer war. Die von mir 
vorgetragene Erklärung der 1. 49 wird übrigens wohl Feiner weiteren 
Begründung bedürfen, ich provneire getroft auf das lirtheil eines 
Jeden und auch meines verehrten Freundes von Scheurl, der fidr 
(Beiträge zur Bearbeitung des röm. R. B. 1S. 197 fl.) zulegt an 
ihr verfucht und eine bereitd von den Gloſſatoren aufgeftellte, meiner 
Anfiht nach aber in jeder Weife unbaltbare Auffaffung wieder in 
Schuß genommen bat. 
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donata esset, ratum habuissent, non debere mulie- 

rem reddere. 

Würde der Ehemann rüffihtli der beiden Antheile 
feiner Brüder, die er hier mit vorheriger oder nachfolgender 
Einwilligung derfelben der Frau gefchenft hat, als Schenker 
gelten, fo wäre die Schenkung berfelben nichtig 3%). Da 
fie aber ald gültig betrachtet wird, fo geht daraus hervor, 
daß die beiden Brüder ſelbſt als Subjecte diefer Tradition 
und Schenfung angefchen werden ?’). Unter der Eins 
willigung zu dem Gefchäft des Andern verbirgt fich hier 
alfo ein eigenes Rechtsgeſchäft, der Satz: aliud est vendere 
(donare) aliud vendenti (donanti) consentire iſt mithin in 
diefer Allgemeinheit unrichtig. 

Andere Quellenäußerungen über unfere Zrage find mir 
nicht befannt. Allerdings berühren die Quellen das Ver⸗ 
haͤltniß felbft mehrfach, 3. B. den Fall der Verpfündung ?®) 
oder des Verkaufs ?°) einer fremden Sache mit Einwillis 
gung der nachfolgenden Genehmigung des wahren Eigen 
thümers, allein über die juriftifhe Conftruction deſſelben 
ſprechen fie fi nicht aus. 

Die fo eben entwidelte Auffaffung ift aber nicht die 
einzig mögliche, eö bleibt vielmehr noch der Geſichtspunkt 


36) 1.3 9 13... si donaturum mihi jussero uxori meae dare 
. . nullius esse momenti. 

37) Beides ift wohl zu unterfcheiden. X Tann in unferm Fall, 
indem er feine Zuſtimmung ertheilt, fie richten 1) auf den Kauf: 
contract, um ganz in ihn einzutreten, 2) bloß auf die Tradition, 
in welhem Fall der Kaufcontract für ihn Feine Wirkungen äußert, 
alfo 3. B. die act. emti wegen Eviction (fei es al6 directa oder quasi 
institoria) nicht gegen ihn angeftellt werden Fönnte. 

38) 1. 20 pr. de pig. act. (13. 7) 1. 16 € 1 de pign. (20. 1). 

39) 1.4 Cod. pro emt. (7. 26) 1.14 6 4 de divers. temp. (44. 3) 
}. 19 Cod. de neg. gest. (2. 19) 1. 2, 4. 5 Cod. de reb. alien. (4. 51) 
1.44 $ 1 de usuc. (41. 3). 
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übrig, den A rüdfihtlih des Veräußerungsaktes als 
Stellvertreter ded X aufzufaffen. Der Pfandgläubiger, der 
Beneralmandatar, der Bormund übertragen dad Eigenthum 
des Verpfänders, Mandanten, Mündeld, ohne daß lektere 
Derfonen als Subjecte des Rechtsgeſchäfts (vd. b. als han⸗ 
delnd) betrachtet, ohne daß ein Durchgang des Eigenthums 
durch die Perſon der Erſteren angenommen würde. Dieſer 
Sefihtspunkt iſt nun für unſer vorliegendes Verhältniß eben- 
falls möglich, ja für den all der fpäteren Ratihabition ift 
er unerläßlih, da der X im Moment der Vornahme des 
Rechtsgeſchäfts demfelben noch völlig fremd war, und feine 
fpätere Betheiligung an demfelben nur in der Weife erreiche 
bar ift, daß er die Handlung des A als die eined Stelle 
vertreterd ratihabirt. Daſſelbe Berhältniß aber, welches hier 
binterher begründet wird, wird auch von vorn herein 
möglich fein, wenn der Wille der Parteien darauf gerichtet 
iſt. Kann der X, ohne in das obligatorifhe Verhält⸗ 
niß zwifhen A und B einzutreten, den A durch Zahlung an 
den B liberiten, jo Tann er die zu dem Zwed erforderliche 
Eigenthumdübertragung wie in eigner Perfon, fo auch dur 
den A ald Stellvertreter vornehmen laffen. 
Um das Nefultat der bisherigen Erörterung ſchließlich 
überfihtlih zufammenzuftellen, fo kann die bier in Rede 
ftebende Zuſtimmung des Eigenthümers folgende verfchiedene 
Formen annehmen: | 
4) X bleibt dem Verhältniß zwifchen A und B völlig 
fremd, d. 5. er überträgt das Eigentum an den A 
und der A daffelbe an ben B. 

2) X tritt ganz und gar in das obligatorifche Ber: 
haͤltniß ein, d. h. durch feine Genehmigung ded von 
A abgefchloffenen Verkaufs fchließt er jet ſelbſt mit 
dem B einen Verkauf deffelben Inhalts ab, fo daß 
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der A völlig auöfeidet, oder aber er erkennt den Ber: 

trag ded A als ven feined Stellvertreterd an, fo dag 

A alfo immer noch ald Stellvertreter dem B tenent 

bliebe. 

3) X befchränft feine Thaätigkeit lediglich auf die Tradi⸗ 
tion, ohne in das obligatorifche Verhaͤltniß einzutreten, 
und zwar nimmt er fie 

a. felbft vor, ober 
b. durch den A als feinen Stellvertreter. 

In allen biefen Fällen kann man von einer acceſſori⸗ 

ſchen Theilnahme ded X am Rechtsgeſchäft ded A nicht res 

den, denn im Kal 1 tradirt X nicht dem B, fondern dem 

A, im Fall 2 tradirt zwar der X. an den B, aber nicht 

neben dem A, fondern allein, im Fall 3 thut ed entweder 

der A oder der X, aber nie Beide zufammen. 

So viel Formen für ein einzelned Berbältniß? höre ich 
Manchen ausrufen. Gewiß! Es wäre wünfchenäwerth, weni: 
ger zu haben, denn die Wahl zwifchen ihnen Tann im ein- 
zelnen Fall fehr ſchwer werden. Allein die Theorie kann 
nicht dafür verantwortlich gemacht werben, daß die Unters 
ſchiede, die fie findet, unbequem find, wenn biefelben einmal 
in den Dingen felbft begründet find. Man erinnere fidh, 
wie viel berichiedene Formen fp manche andere Gefchäfte an⸗ 
nehmen können, fo 3. B. die Verkaufscommiſſion *%). Welche 
von den obigen Formen im einzelnen Sal zur Anwendung 
kommen fol, iſt rein Sache ded Willen! der Parteien, alfo 
quaestio facti. Im abfoluten Zweifeläfall würde ich für 
bie dritte präfumiren, ba fie gegenüber der erjten bie ein— 


40) 1) Mandat, 2) Dienftmiethe, 3) Innominatcontract (facio, 
ut des) 4) Societät, 5) Trödelcontract, 6) Commtffionsgefchäft. 
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fachere ift, -gegenüber der zweiten aber diejenige, wodurd 
der confentirende Eigenthümer am mindeften belaftet, dem 
Sonfend die geringfte Ausdehnung gegeben wird. . 

Dem Bisherigen nad würde fih alfo der Fall 4 nicht 
unter den Geſichtspunct einer arcefforifchen Theilnahme au 
einem fremden Nechtögefhäft bringen laffen, die Zahl ber 
Fälle wäre demnach, wenn mir fonft Feine entgangen find, 
mit den drei oben aufgeführten befchloffen. 

Es möge fohließlih noch mit zwei Worten das Weſen 
diefer Art der Theilnahme bier wiederholt werden. Gie 
charakterifirt fi 

4) als eine juriftifhe Handlung. | 

2) aldö unerläßlide Ergänzung ber juriſtiſchen 
Handlung eined Andern. Darin, daß fie lediglich den 
Zweck bat, die andere zu ergänzen, liegt, daß fie 
nur in lesterer Beſtand gewinnen kann, alfo im Kal 
der Ungültigkeit der letzteren völlig wirkungslos bleibt; 

darin, daß fie eine notbwendige Ergänzung bderfels 

ben ift, liegt, daß lestere wiederum ohne fie nicht bes 
fteht. 

3) durh die Wirfungslofigkeit des gemeinfamen 
Rechtsgeſchäfts für den Theilnehmer. Das Rechtsge⸗ 
ſchaͤft iſt nicht das ſeinige, ſondern das des Principals, 
er ſelbſt gewinnt und verliert durch daſſelbe nichts, 
kömmt in keiner Weiſe in den Bereich der Wirkun⸗ 
gen deſſelben. Daraus folgt denn, daß, wie immerhin 
er ſich auch bei oder nach Abſchluß deſſelben gerire, 
darauf zwar eine actio oder exceptio doli geſtützt, nie 
aber ein Anſpruch gegen ihn aus dem Rechtsgeſchaft 
ſelbſt erhoben werden kann *'), 


41) So würde alſo auch, wenn der Tutor feine autoritas zur 
Tradition einer angeblid) dem Pupiflen gehörigen Sache ertheilt, ſelbſt 


! 
; 
/ 
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. BER. Juriſtiſche Mitwirlung für fremde Nechtsgeſchaͤfte. 
(2. Der Erfasgmann.) | 


Das Verhältniß, das wir jeßt zu betrachten haben, hat 
eine große Aehnlichkeit mit der Stellvertretung und ift da= 
ber nicht felten mit derfelben verwecfelt. Die Aehnlichkeit 
beider liegt darin, daß bei beiden die Mittelöperfon dem 
Principal die Mühe des eignen Sontrahirend abnehmen folk, 
daß alfo die Mittelöperfon handelt (Unterſchied beider 
vom Gehülfen) und zwar allein handelt, anftatt des 
Principals, nicht neben demfelben (Unterfchied beider vom 
Theilnehmer). Die Verſchiedenheit beider aber befteht darin, 
daß das durch den Stellvertreter abgefchloffene Gefhäft auf 
den Namen ded Principald geftellt wird, die Richtung deſſel⸗ 
ben auf den Principal hier alfo ein objectivesß, Außer: 
lich bervortretendes Momentdes®&efhäftsfelbft 
bildet, während diefe Beziehung in dem andern Fall etwas 
rein Subjectived und Innerliches ift und fodann, mas die 
Wirkungen anbelangt, daß diefelben dort, fei es dem Rechte 
oder der Ausübung nah, nad gefegliher Vorſchrift fofort 
auf den Principal übergehen, hier hingegen in der Perfon des 
Erſatzmannes entfliehen und fortdauern, die Ueberweiſung ber: 
felben an den Principal aber nur auf gewöhnlihem Wege 
durch befondere Rechtögefchäfte gefchehen Tann. 

So ſcharf nun demnach beide Begriffe unterfchieden find, 
fo hat man fie doch, wie gefagt, nicht felten verwechfelt. Eine 
Hauptquelle ded Irrthums feheint mir die Ungenauigfeit im 
Gebrauch der Ausdrüde: Mandatar und Stellvertreter 


dann das Eigenthum nicht auf den Einpfänger übergehen, wenn der 
Tutor wußte, daß es ihm felbft zuftand, aber der Bindication von 
feiner Seite würde der Empfänger die exc. doli entgegenftellen können. 


nn 
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gewefen zu fein. Wie häufig trifft man dieſelben als gleich- 
beveutend gebraucht, und doch bezeichnen fie ſelbſt da, wo 
beide Begriffe im einzelnen Kal zufammentreffen, zwei völs 
lig verfchiedene Seiten des Verhaͤltniſſes. Bei der mandir- 
ten Stellvertretung nämlich bezeihnet Mandatar und Mans 
dant das relative Verhältniß zwifchen diefen beiden Pers 
fonen, die innere Seite ded Verhältniſſes, Stellvertreter 
und Principal hingegen ihre Qualität dritten Perfonen ger 
genüber, ihren abfoluten Charakter, die außere Seite 
des Verhältniffed. Die eine Seite ift für die andere voll: 
kommen gleichgültig und einflußlos, ihr Zufammentreffen ein 
zufälliges, wad am beften daraus hervorgeht, daß ed Man⸗ 
datare giebt, die Feine Stellvertreter find (der Erfahmann 
und Mandatar, denen bloß eine phyſiſche Dienftleiftung aufs 
getragen ift, ſ. Note 17) und Stellvertreter, die Feine Mans 
batare find (3. 3. der Vormund, der neg. gest., wenn fie 
den Bertrag ald Stellvertreter und nicht etwa ald Grs 
ſatzmaͤnner abgefohloffen haben). Jene beiden Seiten vers 
halten fih alfo ähnlich zu einander wie der contractug 
pigneratitius, ber fi rein auf dad Verhältniß zwiſchen 
Nrandbeiteller und Pfandnehmer befhränkt, und das Pfand⸗ 
recht; auch fie können zufammentreffen. und ganz aus einan⸗ 
der fallen. | 

Die angegebene Verwechſelung ber beiden Begriffe: 
Mandatar und Stellvertreter führte faft mit Nothwendig⸗ 
keit zu einem gleichen Fehler rückſichtlilch des Stellvertreterd 
und Erſatzmannes. Denn wenn auch dad Mandat nicht die 
einzige Form ift, in ber ber lehtere Begriff vorfommt, da 
z. B. aud der Vormund als Erſatzmann handeln kann, fo 
iſt es doch die bei Weitem häufigſte. Da aber für gewiſſe 
Verhältniffe der eigenthümlihe Character des Erſatzmannes 
der Sache nach zu beſtimmt im pofitiven Recht ausgeprägt 
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war, ald daß man ihn hätte verwifchen können, wie 3. 8. 
bei der Commanditengefellfhaft in der Stellung des Com: 
plementard gegenüber den Gläubigern der Handlung, fo fah 
man darin anftatt einer felbfländigen und allgemeineren ju= 
riftifchen Form, die mit dem Mandat ald folhem nichts zu 
thun bat, nur eine Abweichung von den Grundfägen über die 
Stellvertretung und fuchte fie aus der eigenthümlichen Be⸗ 
fchränfung des dem Verhältniß zu Grunde liegenden Man: 
dats zu erflären*?). Es rechtfertigt fi daher wohl die Wars 
nung zur größten Strenge im Gebrauch der beiden Aus: 
brüde: Mandatar ımd Stellvertreter. 

Ein zweiter Grund, der der obigen Verwechſelung gewiß 
bedeutenden Vorſchub geleiftet hat, mag darin liegen, daß 
man fi über das praftifche Bedürfniß einer doppelten Form 
des Abfchluffes von Rechtögefchäften dur eine Mittelöperfon 
nicht ganz Kar war. Wenn man will, iſt die eine Form 
undolllommener, minder wirkſam, als die andere, denn durch 
den Stellvertreter erwirbt der Principal fofort umd ohne 
weiteren Uebertragungsact, dur den Erſatzmann aber nur 
erft auf Grund eined Webertragungsacted. Nimmt man nun 
noch das hiſtoriſche Verhältniß diefer beiden Formen im rö⸗ 
mifhen Recht hinzu, nämlich daß die unvolllommnere Korm 
urfprünglich die einzige war, in der fi dad Bedürfniß einer 
Stellvertretung durch freie, nit der Gewalt unterworfene 
Derfonen befriedigen Fonnte, und daß erft in fpäferer Zeit‘ 
zum Theil aus ihr heraus fi die vollkommnere Form der 
eigentlichen Stellvertretung entwidelte, fo wird der Irrthum, 
ald ob die unvolllommnere Form neben der vollkommneren 
feinen rechten Sinn mehr babe, um fo begreiflicher erſchei⸗ 


42) ©. z. B. das bei Thöl, Handelsrecht B. 1. sa Note 1 
eitirte Gutachten von Eropp. 
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nen müflen. Es wird daher nicht überflüſſig fein, und vor 
Allem von dem praftifchen Intereſſe, der Brauchbarkeit, ja 
Unentbebrlichkeit diefer vermeintlich unvolllommeneren Form 
zu überzeugen. 

Ich werfe zuerft einen Blick auf das ältere romiſche 
Recht. Da ihm eine wahre Stellvertretung durch freie Perſo⸗ 
nen unbekannt war, ſo konnte ſich das Bedürfniß des Ver⸗ 
kehrs nach Stellvertretung, inſoweit im einzelnen Fall der 
directe Weg: durch Hauskinder und Sklaven verſchloſſen 
war, nur auf indirectem Wege dur den Erſatzmann befrie⸗ 
digen. Lebterer begründete das intendirte Mechtöverhältniß 
in feiner Perfon und übertrug hinterher auf den Manz 
danten, ſei ed das Recht felbit, wo dies möglih war (4. B— 
bei Befis und Eigenthum), fei es die Ausübung deffelben 
oder wenigftend die gewonnenen praftifhen Nefultate deſſel⸗ 
ben, alfo 3. B. bei einer Obligation die Klage, feitdem bie 
Proceßprocuratur und damit eine Ceſſion zugelaffen worden 
war, oder was er durch eigene Anftellung derfelben erlanat 
hatte. Da, wo die Vornahme des Rechtsgeſchäfts noch an 
befondere Voraudfegungen in der Perfon ded Subjectd ge⸗ 
bunden war, 3. B. Beilellung einer Servitnt an dad Vor: 
bandenfein des Eigenthums, Anftellung einer Klage an das 
des geltend zu machenden Rechts in der Perfon des Klägers, 
war die Benutzung dieſes Umweges noch complicirter, dent 
bier Fam zu der Uebertragung vom Erfagmann auf den Mans 
danten noch die Begründung dieſer Borausfegungen in ber 
Perfon des Erfogmannes hinzu Wollte man alfo z. B. 
dur ihn eine Prädial-Servitut beftellen oder erwerben lafs 
fen, fo mußte man ihm das Grundſtück mancipiren und es 
fih von ihm nah Vornahme des Acts zurüdmancipiren laffen 
(fidacia cum amico) *°), Ebenfo wenn man bei einer laͤnge⸗ 


43) Gaj. II. 6 60 nennt als Zweck Ddiefer fiducia: quod tutius 
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ren Entfernung einem Breunde den rechtlichen Schub ber 
Geinigen und des Vermögens zumeifen wollte, mußte man 
died in. der Weife vermitteln, daß man ihm juriftifch bie 
eigene Stellung einräumte, d. b. ihm fiduciae causa bie 
manus an der rau, bie patria potestas oder dad manci- 
pium an den Kindern und das Eigenthum an dem Vermö⸗ 
gen übertrug; formell trat jebt der Freund in allen Pro: 
ceffen, die diefe Perfonen oder dad Vermögen betrafen, ver: 
möge eigenen Rechts auf, der Sade nad war er Stellvertre: 
ter. Die Acceptilation ſetzt Gläubigerfchaft in der Perfon 
ded Acceptilirenden voraus, die Vornahme berfelben durch 
einen Andern erforderte daher erjt Begründung diefes Ne: 
quifitö; letztere gefhab in der Weiſe, daß die Mittelöper- 
fon die Forderung novirte und fodann vermöge ded dadurch 
begründeten eigenen Rechts fie acceptilirte *). Bei gemwif: 
ſen Verhältniffen war aber die, Begründung der Voraus⸗ 
feßungen in der Perfon eined Andern unmöglich, und bier 
fiel daher jene indirecte Art der Stellvertretung hinweg. Sp 
3. B. febte die Antretung der Erbſchaft Delation in ber 
Perfon des Antretenden voraus, diefe Vorausſetzung ließ 
fih aber bei der teflamentarifchen Erbfolge nicht auf einen 
Andern übertragen. 

Das neuere römifche Necht ließ nun bekanntlich bis zu 
einem gewillen Grade eine Stellvertretung zu, namentlich 
rüdfihtlih ded Proceſſes, des Befiß: und Eigenthumser⸗ 
werbs und der Kontracte. Iſt nun dadurch der Umweg bes 
früheren Rechts befeitigt, oder gab es ein praftifches In⸗ 


nostra res apud eum essent, allein für die ältere Zeit, wenn nicht 
für die von Gajus ſelbſt, reichte der Zwed ungleich weiter. 

44) 1.13. 10 de acc. (46. 14). Wollte der Schuldner fid hier 
bei vertreten laflen, fo mußte die Mittelöperfon erft expromittiren 
und fi fodann acceptiliren laſſen. 
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terefie, dad auch jetzt noch die Wahl der unvolllommmeren 
ſtatt der volllommneren Form rechtfertigen Eonnte? Gang 
gewiß, ja dies Intereffe eriftirt auch heutzutage in nicht ver⸗ 
mindertem Maße, und wir können daher die Frage ftatt 
für die Vergangenheit für die Gegenwart beantworten. 

Ich ſetze den Hall, der A will durch Bermittelung des 
X vom B ein Pferd Laufen, und zwar fol die Thätigkeit 
des X. nicht die eines bloßen Voten fein, die bier nicht 
mehr zur Unterfuchung ſteht, fondern eine juriftifche, alfo 
3. 8. die Beſtimmung des näheren Inhalts ded Kaufcons 
tracts (Preis; Stipulation wegen etwaiger Sehler u. f. w.) 
fol ganz dem Ermeſſen des X anheimgeftellt fein. Bezweckt 
nun der A, daß der X aldö Stellvertreter den Eon: 
tract abfchließe, fo muß lebterer auf feinen, des A Ramen 
abgeichloffen werden; in diefem Fall erwirbt der B gegen 
den A die act. vend. quasi institoria, und feinerfeitd der A 
gegen ihn die act. emtiutilis und durch Tradition der Sache 
an den X unmittelbar Befik und Eigenthbum. Soll aber X 
ald Erfagmann abfchließen, d. h. nicht angeben, daß er für 
den A contrahire, fo tritt von Alle dem, wie wir nachher 
zeigen werden, nichtd ein, fondern der Contract wie die Tra⸗ 
Bition befchränten ihre Wirkungen auf den X, und e8 bes 
darf noch erft einer befondern Ceſſion oder Tradition, um 
Klage, Beſitz und Eigenthum von ihm auf den A zu trans: 
feriren. Wozu nun diefer Ummeg? Wir fünnen und vers 
fhiedene Gründe denken. Ich nehme an, A darf erwarten, 
daß B ihm einen ungleich höheren Preis, ald dem X abfor: 
dern wird, ed muß alfo geheim gehalten werden, daß er ber 
eigentliche Käufer iſt. Ramentlih kommt dies Vorfchieben einer 
anderen Perfon aus einem ähnlichen Grunde fehr häufig bei 
öffentlihen Berfteigerungen vor, wenn nämlich der eigentliche 
Käufer Grund zu der Beforgniß bat, daß die Intereffenten 
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ibm, wenn er felbft als Licitant aufträte, oder wenn fie nur 
erführen, für wen die vorgefchobene Perfon bietet, die Sache 
in die Höhe treiben würden. Ein anderes Motiv könnte 
barin beftehen: B fieht fih zur Veräußerung gewiffer Ge⸗ 
genftände gezwungen, wünfcht aber im Intereſſe feines Cre⸗ 
dits, daß dies nicht ruchtbar werde, und bittet Daher den X, die 
Sachen auf eigenen Namen zu verkaufen. Endlich denfe man 
an den fo häufig vorkommenden Kal, daß A dem X gar 
sticht beftimmt bat, von wem er faufen fol, fondern ihn nur 
gebeten, ihm von der Reife gewiffe Artifel mitzubringen. 
Dad Intereffe des A kann aber nit bloß darin beftes 
ben, daß fein Name verfchwiegen und aus diefem Grunde 
der Vertrag auf den des X geftellt werde, kurz inder Form 
i des Abſchluſſes, fondern ganz beflimmend Fönnen ſowohl für 
ihn, wie für den X die materiellen Wirkungen fein, die 
am dieſe Form geknüpft find, nämlich daß diefelben zunächft 
aut in der Perfon des Erfagmanned eintreten. X hat 5.8. 
für ein fremdes Handfungshaus bedeutende Anfäufe von 
Landesprodurten übernommen und den Verlag der Auslagen 
feld beftritten. Als Erfagmann iſt er Eigenthümer und 
bat mithin volle Sicherheit wegen feiner Auslagen; ald Stell- 
vertreter würde er nach römifchen Recht das Eigenthum fos 
fort dem A erworben haben und wegen feiner Auslagen auf 
ein Retentionsrecht befchränft fein, bei dem Concurſe des A 
binge alfo feine Dedung ganz davon ab, welcher Anficht der 
Richter über die Zuläffigkeit der exc. retentienis im Con 
curfe wäre. Gerade dieſe höhere Sicherheit, die der Erſatzmann 
‚vor dem Stellvertreter voraus bat, Farm aber für die Ans 
nahme ded Auftrags den Ausfchlag geben, ſowie umgekehrt 
auf Seiten des Mandanten der Umfiand, daß er nur dem 
Erſatzmann, nicht aber der dritten Perfon .obligirt wird. 
Diefe letztere Rüdfiht ifl, wenn auch nicht das einzige Mo⸗ 


— 
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tiv, fo doch ein weſentliches Element zweier Formen der 
Sorietät: der Commanditen⸗ und der Actiengefelfchaft. 
Die Stellung ded Complementars läßt fih mit einem Worte 
ald die eines Erſatzmannes bezeichnen. Darin’liegt zugfeich 
die des Commmanditiſten ausgedrüdt; er jteht nämlich mit 
den Handlungsgläubigern in gar feinem Verhältniß, und 
daffelbe gilt von dem Actionär. Daß Beide bei einem Concurfe 
von den Gläubigern auf Zahlung der fchuldigen Einfhüffe be⸗ 
langt werben können, fteht nicht entgegen, denn die Gläubiger 
üben hier nur die Klage des Eridard aus, wie fie dies bei je= 
dem Concurſe und rüdfihtlih allen Klagen beffelben thun 
können. 

Als fernere Gründe, die den A zur Wahl der Form des 
Erſatzmannes beflimmen können, nenne ih: A mag mit B 
in gar Feine Berührung treten oder bat Feine Ausfiht von B 
Credit zu erhalten, während B dem X creditiren wird, wohin. 
auch der Fall der f. g. tacita intercessio (l. 8 $ 14, 1. 29 
pr. ad S. C. Vellej. 16. 1) gehört. 

Aus dem Bisherigen ergiebt ih, daß der Verkehr die 
Form des Contrahirend durch den Erſatzmann neben der des 
Sontrabirend durch Stellvertreter gar nicht entbehren kann, 
und daß ed alfo nichts Zufällige it, daß ſich die erite auch 
nah dem Auflommen der zweiten Form im römifchen erhals 
ten bat. Aber ganz abgefehen von einem praftifhen Be: 
bürfniß nach einer foldhen doppelten Form bed Kontrahis 
rens dur Andere, fo ift der Gegenfat felbft ein begrifflich 
nothwendiger, und wir würden ihn gar nicht umgehen kön⸗ 
nen, ſelbſt wenn unfere Quellen gänzlich von ihm ſchwiegen. 
Davon wollen wir und jetzt überzeugen. 

Die Wirkſamkeit des dur einen Stellvertreter abge: 
fhloffenen Gefchäfts für den Principal beruht nicht auf der 
bloß fubjectiven Abfiht des Stellvertreters, fondern auf der 
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objectiven Richtung des Geſchaͤfts auf deu Principal, auf dem 
Abſchluß auf deffien Namen. Die Abweihung rückfichtlich 
der Wirkung wird alfo angedeutet, erklärt und geredhtfer- 
tigt durch eine Abweihung in der Form des Abfchluf- 
ſes; jene Eigenthümlichkeit ift alfo nicht etwas dem Ges 
ſchäft ſelbſt Fremdes, das fi erft von außen zu ihm hinzu⸗ 
gefellte, aus Umständen entnommen werden müßte, bie im 
Geihäft ſelbſt nicht Hervortreten, fondern fie ift etwas 
ihm von Anfang an Immanentes, dur feinen Inhalt und 
die Form feines Abfchluffed Gewolltes und Geſetztes. Wie 
wenig die fubjective Abfiht ded Stellvertreterd dad Entſchei⸗ 
dende ift, geht auf's Unzweideutigſte daraus hervor, daß bei 
einer Tradition an, einen Stellvertreter die Abficht deſſelben, 
nicht für den Principal, fondern für fi felbft zu erwerben, 
gegenüber der in der Tradition felbft objectiv enthaltenen 
Richtung derfelben auf den Principal gar nit in. Betracht 
kommt *°). 

Bei einem durch einen Erfakmann abgefchloffenen Ges 
fchäft aber würde die Zulaffung einer unmittelbaren Wirkung 
deffelben für den Principal eine große Singularität enthals 
ten. Denn der Erfagmann contrahirt hier auf eigenen Ras 
men, ed müßten mithin auch die gewöhnlichen Wirkungen 
eined Contrahirens auf eigenen Namen eintreten, d. 5. der 
Handelnde felbft müßte ausſchließlich berechtigt und verpflich- 
tet werden. Und died follte dadurch ausgefchloffen werden, 
daß er die Abſicht bat, für einen Andern zu contrabiren? 
Diefe Abfiht tritt äußerlich gar nicht hervor, und gefeht 
auch, fie thäte es, diefe Abficht wäre ja nichts ald ein M os 
tiv der Handlung, die Motive aber find im Allgemeinen bes 


46) 1. 13 de donat. (39. 5). 
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kanntlich vollfommen gleichgültig. Wohin würde es führe, 
wenn man Handlungen, die in Abfiht für einen Andern vor: 
genommen werden, eine unmittelbare Wirkung für Lebteren 
zugefichen wollte! X Fauft bei dem B eine Sade, um fie 
dem A zu ſchenken; follen dadurh B und A in ein juriflis 
fches Verhältniß gefeßt werden? A beftellt bei einem Sor: 
timentsbuchhändler ein Buch, welches Lekterer vom Berleger 
zu beziehen hat, oder bei einem Schneider einen Rod, zu 
dem derfelbe das Tuh von B nimmt. In beiden Fällen 
tiegt dad Motiv, warum X mit dem B contrahirt, in der 
Beftellung des A; follten bier etwa A und B Klagen gegen 
einander haben? Man wende nicht ein, daß bier ber A dem 
X feinen Auftrag gegeben, gerade mit dem B zu contrahi⸗ 
ven, denn in dem legteren Fall kann 3. B. der A dem 
Schneider einen beflimmten Tuchhändler und eine beftimmte 
Sorte Tuch aufgegeben haben, ohne daß dies, wenn ber 
Schneider dad Tuh auf eignen Namen nehmen foll, das 
Mindefte an dem Verbältniß ändern wird. Cbenfowenig 
kann es darauf anfommen, ob der X dem A ex mandato oder 
aus einem andern Grunde, wie 3. B. im angegebenen Fall ex 
vendito zum Abfchluß des Geſchäfts mit dem B verpflichtet 
if. Denn in beiden Fällen contrahirt der X mit dem B, 
weil er dem A dazu verpflichtet if, und in beiden Zäl: 
fen will der A mit dem B in keine Berührung fommen, 
denn fonft hätte er dem X Auftrag gegeben, ald Stell: 
vertreter für ihn zu handeln. Allein felbft dad relevirt 
nichts, ob der X dem A zum Abfchluß des Contracts 
mit B verpflichtet war oder nicht; denn eine folhe Ver: 
pflihtung fehlt 3. 3. beim Vormund, negotiorum gestor, 
socius u. f. w., wenn fie für den A (den Mündel, domi- 
nus, socius) auf eignen Namen einen Contract abfchkießen, 
und doch wird wohl Niemand daran zweifeln, daß für fie 
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in dem Ball ganz daffelbe gelten müßte, wie für ben Mans 
batar. 

Auf Srund des Bisherigen werden wir zu ber Behaup⸗ 
tung beredtigt fein, daß, wenn das römiſche Recht der Hand⸗ 
Iung des Erſatzmannes directe Wirkungen für den Principal 
beigelegt hätte, dies juriftifch im höchſten Grade fingulär; 
in legidlativer Beziehung aber aud zwei Gründen höchſt 
verkehrt fein würde, einmal weil für die directe Wirkung 
die Borm der Stelvertretung ja vollfommen ausreiht, und 
ſodann weil es ohne allen Grund dem Willen der Parteien 
Zwang antbun und. dem Verkehr eine Form ded Contrahirens 
‚ verfchließen würde, die derfelbe gar nicht entbehren kann *°). 
Daß dad römifhe Recht fih einen derartigen doppelten Miß⸗ 
geiff follte haben zu Schulden fommen laſſen, müßte ſchon 
von vornherein unglaublich erſcheinen; es foll jeßt gezeigt wer⸗ 
den, daß dies in der That keineswegs der Fall ift. | 

Unfere Quellen unterfcheiden, was die Art des Con⸗ 
trabirens für einen Andern anbetrifft, ganz beftimmt daß. 
Contrabiren für einen Andern im eigenen Namen von dem 
auf fremden Namen (alieno nomine) *). Wer alfo für 
einen Andern handeln will, dem fteht ein doppelter Weg 
offen, einmal der des Erſatzmannes und zwar diejer überall, 
und ſodann der des Stellvertreters, diefer aber nur da, wo 
dad fpätere Recht ihn zugelaffen bat. So kann alfo zus 


46) Diefen Grund macht mit Recht Thöl, Handelör. B. 1 6 29 
(Aufl. 3 ©. 126 Note *) gegen die entgegenflehende Anſicht von S as 
vigny, Oblig.R. B. 2 S. 61— 66 geltend, 

47) 1.1 $ 11 Depos. (16. 3) 1.13 de A.R. D. (41.1) 1.1$ 
20 de A. P. (41. 2), 1. 2 quando ex facto (26. 9)... in nomen 
suum. 1. 8 Cod. de reiv. (3. 32) nomine suo. Siehe über die beiden 
legten Stellen dieſe Jahrbücher Abh. I. ©. 145 u. fl. 
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nähft der Mandatar in ber einen oder andern Weiſe Ban 

dein, jenachdem fein Auftrag darauf lautet. Der Auftrag 
kann lauten: ſchließe in Deinem, oder fchließe in meinem 
Namen ab *s). Scließt er ald Stellvertreter ab, wo ber 
Auftrag auf Handeln ald Erfagmann ging, oder umgekehrt 
ald Erſatzmann, mo er ald Stellvertreter handeln follte, ſo 
liegt in beiden Fällen keine Stellvertretung vor, im erften 
Fall nit, weil der Principal fe nicht will, im zmeiten, 
weil fein Wille wicht ausgeführt ift, die Handlung nicht ob⸗ 
jectiv ald die eines Stellvertreterd erſcheint. Auftrag und 
Ausführung müſſen fi alfo decken. Da die fpäteren Aud« 
führungen und Gelegenheit geben werden, die Quellenäußes 
rungen über dad Vorkommen unfered Unterfchiebed beim 
Mandat zu berüdfichtigen, fo theile ich biefelben hier nicht 
weiter mit, vorläufig verweife ih auf die Stellen am 
Ende ber vorigen Note. 

Wie der Mandatar, kann aber auch jeder Andere, ber 
ohne Auftrag für einen Andern handeln will, bied entwe⸗ 
der ald Erſatzmann oder, foweit dies überhaupt möglich, ala 
Stellvertreter thbun. So alfo 3. B. der Bormund. Er kann 
faufen und fih tradiren laffen nomine pupilli (l. 13 de 
ARD. eit.) oder suo nomine (1. 2 quando ex facto 26. 9); 
ebenfo kann er, wenn er Mündelgelder audleihbt, dad Dar⸗ 
lehn auf eigenen Namen oder auf ten bed Mündels ftellen 


48) Nach Cicere Top. c. 10: si cui mandaris, debet fidem 
praestare, debet etiam procurator follte man glauben, daß der. 
Ausdruck procurator fi nur auf den Stellvertreter beziehe, der Er: 
fagmann hingegen ald Mandatar bezeichnet werde, und auch ıunfere 
juriftiihen Quellen bedienen fich da, wo fie leßteren meinen, vorzug&« 
weile diefed Ausdrucks, man vergleiche z. B. 1.59de A.R. D. (41.1) 
res ex mandatu meo empta mit 1. 13 de donat. (2. 5)... Pro- 
curatori. 1. 20 8 2 de A. R.D. u. a. 
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(1. 16 de adm. 26. 7). Stipuliren kann er allerdings nur 
. im eignen Namen, da fi die Stipulation nit auf fremden 
Namen ſtellen läpt??) und ebenfo verhielt es fih beim Ei⸗ 
genthumserwerb durd) mancipatio und in jure cessio, allein 
bier ward ausnahmsweiſe dem Yupillen eine utilis aclio ge⸗ 
geben 5%). Daflelbe gilt vom negotiorum gestor, der im In⸗ 
terefie des Geſchäftsherrn einen Vertrag abfhließt. Hat er 
ihn auf eigenen Namen geftellt, fo haftet bloß er felbft und 
bat bloß er die Klage, im entgegengefegten Fall aber wird 
dem Dritten auch eine Klage gegen den Herra gegeben, vor: 
auögefebt daß er den Bertrag genehmigt bat, oder daß eine 
in rem versio erfolgt iſt °!).. Ein Gleihes muß von den 
- Berträgen eined socius gelten; rüdjihtlih des Erſatzmannes 
wird dies in den Quellen ausdrücklich anerfannt°?), rüd: 
fichtlih des Stellvertreterd verfteht es fih nad allgemeinen 
Grundſätzen von felbit °%. 

Es fol jeht der Nachweis verfuht werden, daß der 
Abſchluß eines Rechtsgeſchäfts duch den Erfakmann für den 
Principal Feine directen Wirkungen begründet, und zwar be⸗ 
trachten wir 

15) den Erwerb von Beſitz und Eigenthum. 
Der Gegenſatz zwiſchen dem Stellvertreter und Erſatzmann 





49) Gaj. III 403 $ 3 J. de inut. stip. (3. 20). 

60) 1. 9 pr. de admin. (26. 7.) 1. 2 Cod. quando ex f. (5. 39). 

51) 1. 8 $ 1 Cod. quod cum eo (4. 26). Das Nähere f. unten. 

62) 1. 74 pro socio (17. 2) .. quod emit, ipsius fit, non com- 
wnune. 

53) Auch bei der Zahlung eined Bürgen wird der Gegenfaß er: 
wähnt, namentlich bei der Zahlung einer Nichtſchuld, 1. 47 de cond. 
ind. (12. 6). Hiernach fol der Bürge die cond. ind. haben, si suo 
nomine solverit, der Schuldner hingegen, si nomine tuo solverit.. 
nec exspectandum est, ut ratum habeas, quoniam potes videri id 
ipsum mandasse, ut tuo nomine solveretur. 
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ift für diefe Frage auf’s Unzmeideutigfte anerkannt, und an⸗ 
ftatt zwifchen der 1. 59 de A.R:D. (41.1) res exmandatu meo 
empta non prius mea fiet, quam si mihitradiderit qui emit und 
der 1.13 pr. ibid.: si procurator rem mihi emerit ex mandato 
meo eique sit tradita meo nomine, dominium i. e. proprie- 
tas acquiritur etiam ignoranti einen Widerfpruch anzuneh: 
men und ihn anf künftlihem Wege zu befeitigen®?), hätte 
man umgekehrt dadurch auf jenen Gegenſatz ſelbſt aufmerf: 
fam werden follen. Dies ift aber fo wenig der Fall, daß 
die noch neuerdings von zwei namhaften Zuriften°) verfoch: 
tene Anfiht, daß der Mandatar fehlechthin für den Mans 


danten Befitz und Eigenthum ermwerbe, bisher meines Wiffens 


noch feine Widerlegung gefunden bat. 

Die Stellen, deren man fi biöher für diefe Frage bes 
dient hat, find außer den beiden angegebenen noch die 1. A 
6 20 de A. P. (41.2) und die 1.2 Cod. qui a non domino 
(7. 10), es ift mir jedoch gelungen, noch eine Neihe anderer 
ausfindig zu machen, die den hier zu bemweifenden Sak, daß 
der Erſatzmann felbit Bell und Eigenthum erwirbt, mei: 
ner Anfiht nach auf's Ungweidentigfte darthun. Die Beweis- 
kraft der folgenden Stellen wird für dad juftinianifde 
Hecht dadurch um nichts gemindert, daß in ihnen zum Theil 
ausdrüdlich von einer res mancipi wie 3. B- einem Grund⸗ 
ſtück oder Sklaven die Rede if. Denn war rüdfichtlich die: 
fer Sachen immerhin der Erwerb des Eigenthums durd 


— 


54) In der erſten Stelle ſoll von einer res mancipi die Rede gewe⸗ 
ſen ſein und alſo ſtatt tradiderit mancipaverit geſtanden haben. Allein 
was wäre damit für das juſtinianiſche Recht gewonnen? 

656) Puchta, De dominio rerum per procuralorem acquirendo 
(in feinen einen civil Schriften S. 562 fl.) und von Scheurl, Bei: 
träge zur Bearbeitung des röm. Rechts B. 1. ©. 208 fi. 
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einen Stellvertreter audgefchlofien, da derfelbe nur durch die 
feine Stellvertretung zulaffende mancipatio und in jure ces- 
sio erfolgen konnte, fo war doch daſſelbe nicht auch rück⸗ 
fihtlich ded Beſſitz erwerbs der Hall, und doch wird wenig 
ftend in einer Stelle der Erfagmann geradezu ald Befiker 
bezeichnet, und fodann müflen ja jene Stellen vom Stand» 
punct des juftinianifhen Rechts aus, das den Unterfchied der 
res mancipi und nec maneipi nicht mehr kennt, auf den 
Eigenthumserwerb durch Tradition bejogen werden. Ju 
dieſem für uns allein in Betracht kommenden dogmatiſchen 
Sinn beweiſen die Stellen wenigſtens die Möglichkeit, 
um zunächſt das Mindeſte zu ſagen, daß der Mandatar, 
Vormund u. ſ. w. ſelbſt Befſitz und Eigenthum erwirbt. 
Außer der oben mitgetheilten J. 59 de A. R. D. kommen bier 
folgende Stellen in Betradt. | 
1) Die J. 2 Cod. de his, quia non (7.10) Felicissima, 
quem mandante te servum emisse dieis, si domi- 
nium servi ad te nondum transtulerat etc. 

Hiernach erfcheint der Mandatar ald Eigenthümer ded 
im Auftrage ded Principald gekauften Sklaven, und das 
Eigenthum geht auf Lebteren erft durch ein „transferre‘‘ 
über. Ä | 
2) Die 1.133 $ 2 de V.O (45. 1) theilt. und den Wortlaut 
eined dem Mandanten vom Mandatar ausgeftellten Re⸗ 
verfed mit: 

quod mandante eo (Titio) hortos emisset, cum pretium 

omne cum usuris'ab eo recepisset, se in eum propries 

tatem hortorum translaturum. 

Auch bier ift der Kaufcontract im Auftrage des Princi- 
pals gefchloffen und der Mantatar Eigenthümer geworben. 
3) Die 1. 13 $ 2 de usu (Al. 3): Si mandavero tibi, 

ut fundum emas, ex causa traditum tibi diulina posses- 


\ 


N 
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sione capis, quamvis possis videri non pro tuo possidere; 
cum -nihil intersit, quod mandati judicio tenearis. 
Nah diefer Stelle erfheint der Mandatar ald Ufucas 
piondbefiber, daraus geht alfo wieder hervor, daß er, wenn 
der Tradent dad Eigenthum gehabt hätte, Eigenthümer. ges 
worden wäre. 3 ift die Stelle, die ih im Sinn hatte 
bei der obigen Bemerfung, daß. der Nichterwerb ded Eigen 


tbums für den Mandanten nicht lediglih mit der Augfchlies 


Bung der Stellvertretung bei der mancipatio und in jure 


cesgio zufammenhänge. Den Beſitz hätte der Mandatar 


im vorliegenden Fall immerhin tem Mandanten erwerben 
Fönnen, denn für den Beſitz war der Unterfchied zwifchen 
res mancipi und nec maneipi vollkommen einflußlos, nichtdz 
deftoweniger wird der Ufucapionsbefiß ihm ſelbſt zugefprochen, 
zum beften Beweiſe, daß der Mandater nicht fchlechthin dem 
Mandanten den Befit erwirbt. 
4) Diefelbe Bemerkung gilt von der 1.7 $ 2 pro emtore 
(44. 4): Servus meus Titio mandavit, ut fundum ei 
emeret eique manumisso Titius possessionem tradi- 
dit etc. | 
Der Titius ift hier Befiger geworden, und e8 bedarf erſt 
einer Tradition von ihm an feinen Mandanten, um den Be 
fit auf denfelben zu übertragen. Die Stelle giebt übrigens 
zugleich ein Beiſpiel für die obige Behauptung, daß dem 
Mandanten unter Umftänden der Abſchluß durch einen Er⸗ 
ſatzmann wünſchenswerther ſein konnte, als der durch einen 


Stellvertreter. Denn hätte der Titius bier als Stellvertre⸗ 


ter handeln ſollen, ſo würde der Herr ſeines Mandanten den 
Beſitz des Grundſtücks erlangt haben, das war aber gerade 
das, was hier vermieden werden ſollte. 


5) Genügte die bloße Abſicht des Erſattmannes, u um dem 


Principal Befib und Eigenthum zu verſchaffen, ſo müßte dies 


— 
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auch rückfichtlich eines Geſellſchafters der Fall ſein, d. h. es 


müßte der Erwerb von Beſitz und Eigenthum für die So⸗ 
cietaͤt ohne Rückſicht auf die Form des Erwerbungsactes den 
übrigen Geſellſchaftern nach Maßgabe ihres Antheils unmits 
telbar zu Gute kommen. Allein auch hier bedarf es erſt eines 
eigenen Uebertragungsactes. 
1. 74 pro socio (17. 2): . Si quis societatem contraxerit, 
quod emit ipsius fit, non commune, sed societatis ju- 
dicio cogifur rem communicare.- 


Die Möglichkeit eines unmittelbaren Erwerbs für den 
Fall, daß der Gefellfchafter ald Stellvertreter handelt, 
bat der Juriſt damit aber nicht ausfchließen wollen; er dachte 


nur an den Fall, wenn er als Erfakmann handelte. 


6) Zur Betätigung unferer Anfiht dienen auch die be= 
reits in der Abh. III. diefer Zeitfchrift ©. 145 u. fl. u. 
©. 151 u. fl. beſprochenen 1. 8 Cod. de reiv. (3. 32) und 
l. 2 quando ex facto (26. 9). 2 
Zn Fall der erften Stelle hatte, wie dort nachzuweiſen 

verfucht ift, der Mandatar oder negot. gest. eined Soldaten, 
im zweiten der Vormund ald Erfagmann eine Sache gekauft 
und mit dem Gelde ded Soldaten und Mündels bezahlt. 
Daß bier nicht der Soldat und Mündel, fondern der Er: 
ſatzmann Eigenthümer geworden, ergiebt fih daraus, daß 
den leßtern Perfonen nur eine reiv. utilis gegeben wird, 


Wären fie ſelbſt Eigenthümer geworden, fo hätten fie eine 
reiv. directa und mithin die privilegirte Klage, die ihnen 


bier. flatt einer actio in pers. eingeräumt wird, um bie 
Tradition zu erzwingen, nicht nöthig gehabt. 
7) Die l.1 6 20 de A. P. (41. 2): Per procuratorem 
tutorem curatoremve possessio nobis acquiritur; cum 
autem suo nomine nacli fuerint possessionem, non 


“ 
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cum ea mente, ut operam duntaxat suam accommo- 
därent, nobis non possunt acquirere. 


In diefer Stelle ift meiner Anfiht nad ber Begenfoh 
bed Beſitzerwerbs eines Stellvertreterd und Erfakmanned une 
verfennbar ausgefprohen. Jene Perfonen, heißt ed, follen 
für fich felbft erwerben, wenn fie suo nomine possessio- 
nem nacti fuerint, für und aber, wenn fie cum ea mente, 
ut operam duntaxat suam accommodarent, gehandelt haben. 
Was heißt hier nun suonomine? Verſtebt man darunter, 
wie man es getban hat: für fich, fo würde der Juriſt 
gefagt haben: nicht Alles, was Perfonen, die nebenbei Vor⸗ 
münder und Stellvertreter find, erwerben, fällt ihren Müns 
dein zu. Das wäre doch eine wahre Abgefhmadtheit! Er 
Tann alfo unter suo nömine nur: auf ihren Namen 
verftanden haben, und dann ift alfo der Sinn der: jene Pers 
fonen erwerben für ihre Mündel und Principale nur dann, 
wenn fie ihnen die Mühe der eigenen Apprehenfion haben 
abnehmen wollen (ut operam suam accommodarent), nicht 
aber, wenn fie zwar für fie, aber nicht in ihrem Namen 
Befip ergriffen haben, dann ift alfo noch ein eigener Webers 
tragungsact nöthig. 


Daß in der That dad suo und alieno nomine Stellung 
des Geſchaͤfts auf eigenen und fremden Namen bedeutet, zeigt 
auch die oben: abgedrudte 1:13 de A. R.D. (41.1). Wozu 
nämlich follte der Zurift, nachdem er berichtet, daß der Pro⸗ 
eurator in meinem Nuftrage mir eine Sache gekauft - 
habe, bei Erwähnung der Tradition noch das meo nomine 
hinzufügen, wenn damit bloß die Abſicht des Procurators, 
für mid zu handeln, ausgedrückt werden follte? Der unver: 
fennbare Rachdrud, der bier auf dem meo nomine ruht, bes 
weiſt, daß damit nicht etmas ſich völlig von ſelbſt Verſtehen⸗ 
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des geſagt, ſondern ein beſonderes Erforderniß der Tradi⸗ 
tion hat ausgeſprochen werden ſollen. 

Das Verhaͤltniß der Stellen, welche den Beſitz und Ei⸗ 
genthumserwerb durch eine Mittelsperſon behandeln, iſt nun 
das, daß diejenigen, nach denen der Principal Befitzer und 
Eigenthümer wird, ausdrüdli den Zufak machen, die Tra⸗ 
dition fei in feinem Namen erfolgt °°), daß hingegen von 
denjenigen, nach denen ed die Mittelöperfon wird, Feine ein= 
zige diefen Zufag enthält. Damit ift aber der Schlüffel zur 
Vereinigung diefer Stellen gegeben; die Einen fprehen vom 
Befiberwerb eined Stellvertreter, die Andern von dem eines 
Erſatzmannes. 

Wir hätten demnach das Reſultat gewonnen: durch eine 
Tradition an eine Mittelsperſon erwirbt nur dann der Prin⸗ 
cipal Befitz und Eigenthum, wenn dieſelbe als Stellvertre⸗ 
ter, nicht aber wenn fie als Erſatzmann gehandelt hat. Wir 
wollen an dieſen Sag noch einige Bemerkungen Fnüpfen. 

Was zunächſt die Stellung der Tradition auf Namen 
des Principals betrifft, fo braucht diefelbe Feine ausdrückliche 
zu fein, fie kann alfo vorhanden fein, wo der Name des 
Principals von Seiten des Tradenten ſowohl wie des Em⸗ 
pfängers gar nicht genannt wird, z. B. wenn der Poſtbote 
einen an die Herrſchaft adreſſirten Brief dem Dienſtmädchen 
einhändigt, wenn der Verkäufer dem Stellvertreter, der im 
Namen des Principald gekauft Hat, tradirt, ohne dabei zu bes 
merken, daß er ed im Namen des Principals thue. Die 
Beziehung der Tradition auf den Principal ijt hier von beis 
den Parteien in dem Maße gewollt und beabfichtigt, daß fle 


. 56) Außer den angegebenen ſ. noch 1. 47 de usucap. (41. 3). Si 
emptam rem mihi procurator ignorante me meo nomine apprehen- 
derit, quamvis possideam etc. 
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ed gar nicht. für nöthig halten, darüber ein Wort zu vers 
lieren. 

Fa, der Name thut fo wenig zur Sache, daß er dem 
andern Theil gar nicht befannt zu fein braudt. Kann man 
direct an eine persona incerta tradiren, ſo kann man ed 
auch durch Vermittlung eined Stellvertreterd an eine nur 
fubjectiv unbefannte Perfon. Selbft die Stellung ded Kauf: 
inftrumentd auf Namen der Mittelöperfon würde nichts re⸗ 
keviren, wenn fie bloß zum Zweck der Simulation gefchähe, 
die Parteien alfo darüber einig wären, daß der Principal 
Eigenthümer werden folle®). Umgefehrt aber gewinnt ein 
von einem Erfagmann abgefchloffener Contract und darauf 
bin ergriffener Befiß nicht fchon dadurch den Charafter der 
Handlung eines Stellvertreterd, daß der andere Theil weiß, 
für wen der Erfogmann handelt, oder daß gar Letzterer felbft 
thn davon in Kenntniß feßt, wie 3. B. wenn A auf einer 
Bücherverfteigerung ein feltenes Buch erfteht und dabei bes 
merkt, ed werde died den B, für den er ed habe acquiriren 
follen, fehr glücklich machen. Es ift dies eine bloße Kennts 
niß ded den andern Theil zur Handlung beflimmenden 
Motivs, eine folhe Kenntuiß ijt aber völlig gleichgültig. 


Der gewonnene Rechtsſatz, daß der Erſatzmann Befik 
und Eigenthum erwirbt, verdankt feinen Urfprung zwar nicht 
irgend welchen praftifchen Zweden und NRüdfihten, fondern 
lediglich der juriftifhen Nothwendigkeit, allein er bat die 
Kritif vom Standpuncd praftifher Brauchbarkeit aus Fei- 
neswegs zu feheuen, und ich glaube, gerade von diefem Stand» 
puncte aus wird man alle Urfache haben, der von mir ver=. 
fohtenen Anfiht eine bereitwillige Aufnahme zu gewähren. 


57) 1. 5, 1. 6. Cod. si quis alt. (4. 50). 
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An der entgegengelehten Anfiht habe ich in dieſer Beziehung 
zweierlei auszuſetzen. Erftend nämlich, daß fie die Frage, 
wer dur eine Tradition Eigenthümer geworden ift, im höch⸗ 
fien Grabe zweifelhaft macht. Ein Aremder X zieht nad 
einem Ort und Fauft bier von B ein Haus nebit Kändereien 
und trägt die Kanffumme ab. Der B wie die ganze Stadt 
wird und muß den X für den Eigenthümer halten, und Letz⸗ 
terer genießt in Folge deffen einen dem entfpredhenden Cre⸗ 
dit. Nah Jahren maht X Banferott, und jest tritt ein 
YAuswärtiger, der A auf und beweift, daß er dem X Auf⸗ 
trag gegeben, dad Haus unter der Hand zu Faufen, da er 
felbft nah dem Ort habe ziehen wollen, daß er aber fpäter, 
weil fih dies zerfchlagen, dem X dad Haus vermiethet habe. 
Nach der jenfeitigen Anficht würde bier der A das Haus 
vindiciren können. Wo bleibt die Sicherheit des Eigenthums, 
wenn fo etwas möglich fein fol, wenn eine Beredung zwi⸗ 


fhen dem wirklichen Contrahenten und einer dem Gefchäft. 


völlig fremden Perfon im Stande ift, der Tradition eine 
völlig andere Richtung zu geben, ald fihtbar und äußerlich 
in ihr hervortritt. Bei dem Erwerb durch Stellvertreter 
ift eine folhe Gefahr nicht vorhanden, denn hier bildet 
jene Beziehung des Gefchäfts auf eine nicht bei dem Tradi⸗ 
tiondacte anwefende Perfon ein Moment des Geichäfts felbft. 


Sodann habe ich zweitend an jener Anficht audzufegen, daß 


fie den Principal auf Koften der Mitteldperfon in einer 
Weiſe bevorzugt, die eben die Mittelsperfon felbft abhalten 


könnte, fich der ihr zugemutheten Gefchäftsführung zu uns - 


terziehen. Ich will annehmen, der X hat ald neg. gest. für 
den A, aber auf eigenen Namen eine Sache gekauft und 
aus eignem Gelde bezahlt, von der er weiß, daß A fie ſchon 
lange geſucht hat. Er meldet ihm dies und A genehmigt den 
Kauf. Nah der von mir vertheidigten Anficht würde X, 
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da er na außen bin als Erfahmann gehandelt, Eigenthü⸗ 
mer geworden und es auch jekt geblieben fein, da die Rati⸗ 
habition die Sache nicht anders jtellen würde, ald wenn er 
von Anfang an Mandatar geweien mwäre°®). X wäre alfo 
rückſichtlich des Erſatzes feiner Auslagen völlig gebedt. Nach 
ber entgegengefeßten Anftht ift er rückfichtlich dieſes Anz 
ſpruchs auf die zweifelhafte exc. retentionis angemwiefen: 
Kür den Verkehr ift aber die Möglichkeit einer ſolchen Dedung 
von großer Wichtigkeit, und der oben aus ber 1. 1358 2. de 
V.O (45. 1) mitgetheitte Reverd, in dem ber Mandatar 
Auslieferimg der Sache nah Erfag feiner Auslagen ver: 
fpricht, gibt und einen Beleg dafür aus dem römiſchen Le⸗ 
ben. Wie oft bat der Mandatar felbit die Auslagen zu bes 
ſtreiten; wie motivirt und zugleich- dem Intereffe bed Man⸗ 
danten entfprechend ift es bier, den Entfchluß des Mandas 
tard zur Uebernahme des Auftragd dadurch zu fördern, daß 
ihm ſelbſt das Eigenthum zugewieſen wird! 

Der von uns gefundene Satz beſchränkt ſich bloß auf 
die Tradition; wie verhält ed fih nun mit andern Eigens 
tbumserwerbungdarten, 3. B. der Occupation und Specifica- 
tion, ift der Unterfchied zwifchen Erfakmann und Stellvers 
treter auch bei ihnen möglich und durchführbar? Won einer 
Stellung des Erwerbungs actes auf Namen des Princis 





‚58) Rur dann alfo gibt die Ratihabition des vom neg. "gest. 
gemachten Erwerbes dem Gefchäftsherren Befig und Eigenthum (und 
zwar, was aber nicht hierher gehört, rückwärts), wenn die Erwerbs⸗ 
handlung von ihm als Stellvertreter vorgenommen, d. 5. auf den 
Namen bes Herrn geftellt war, im entgegengefegten Fall begründet 
fie nur die act. neg. gestor. directa auf Tradirion. Unmöglich Tann 
die der Handlung folgende Ratihabition einer neg. gest. den Principat. 
befier flellen, als das der Handlung voraußgehende Mandat. Auch 
beim neg. gest. alſo hängt Alles davon ab, ober als Stellvertreter oder. 
Erſatzmann gehandelt hat. 0% 
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pals kann bier keine Rede fein, wenn alfo dennoch von einer 
Vornahme befielben auf Namen eined Andern die Rebe ift?9), 
fo laͤßt fih died nit aus. der Handlung felbit entuehmen, 
— oder follte der Stellvertreter dabei den Namen ded Prince 
pald nennen?! — fondern diefe Handlung Fann ihren rechtli⸗ 
den Charakter nur von dem Verhaͤltniß ableiten, in dem die 
Mittelöperfon zum Principal fteht 6%). Daffelbe muß gerichtet 
fein auf Bornahme diefer Dienftleiftung für den Principal: 
ut operam suam nobis accommodarent. Hierin. und nur 
hierin kann die objective und Außerlid erfennbare 
Richtung ded Erwerbsactes auf den Principal, die wir oben 
als Requifit einer jeden Stellvertretung bezeichnet haben, 
gefunden werden. ine abweichende fubjective Abſicht des 
Stellvertreters Tann dieſem objectiven Doment_gegenüber fo 
‚wenig in Betracht Fommen, wie gegenüber demſelben Mo: 
ment. (d. 5. der Erflärung ded Tradenten, daß er dem X 
für den A tradire) ‚bei der Tradition. Wenn alfo mein 
Jager, durch den ich mir auf meiner Jagd bad nöthige Wild 
ſchießen laſſe, die Abficht hätte, für fich zur erwerben. und biefe 
Abficht immerhin beim Occupationdact einem Anweſenden ers 
Härte, fo würde er ‚nichtöbefloweniger für mich erwerben. 
Ebenſo wenn ih durch meine Leute eine Specification, 3. 8. 
das Keltern des Weins vornehmen laſſe. Daraus folgt denn, 
daß bei dem Vorhandenſein eines folchen Verhältnifjes zwifchen 
Principal und Mittelöperfon Letztere mit Nothwendigkeit 
Stellv ertreter ifl, daß bier alfo von einem n Unterföiene 





69) 1.25 de A.R.D. (41. 1). . ejus ft, cujus nomine facta est, 
ebenfo 1.27 9 1 ibid., und $ 2: ejus, cujus nomine ferruminata 
est. 1. 31 $ 1 de don. i. V. (24. 1) si suo nomine ... si virl no- 
mine... vestimenta confecit. S. oben S. 288. 

60) 1. 6 de donat. (39. 5). . plane gi mercenarius ineus exemit, 
mihi exemit. 
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zwifhen Erſatzmann und Stellvertreter nicht die Rede fein 
kann. Nur da fönnte man etwa von dem Specifiriren und Ocru⸗ 
piren eines Erfakmannes fprechen, wo Lehterer biefe Hand⸗ 
Iungen infofern für einen Andern vornimmt, ald er ſich ver- 
pflichtet hat, Letzterem dad Product feiner ‚Thätigkeit zu. 
überlafjen, 3.8. der Weinprodbucent hat mir ein Stüdfaß 
Bein von der naͤchſten Ernte verkauft, ein Jäger ſich anhei⸗ 
ſchig gemacht, mir ein Reh zu liefern. Hier iſt die Rückficht 
auf mich der Grund, warum er fperificitt, occupirt, allein er 
ſelbſt wird Gigenthümer, denn mein Anfpruc ging bloß auf 

Leiftung. ded Objects, nicht auf Vornahme ber m dem 
Insel erforderlihen Thätigfeit. 

Bir betrachten jekt 

2) die obligatoriſchen Wirkungen des durch- den 
Erfagmann abgeſchloſſenen Gefchäfts, und zwar foll zunächft 
nachgewiefen werben, daß er allein verpflichtet, fobann 
daß er allein berechtigt wird. 

Dder erſte Grundfak ift in 1. 13 Cod. si cert. pet. c. 2 
ausdrücklich anerkannt: 

Eum, qui mutuam sumsit peeuniam licet in- res 

alienas, ereditorenon contemplationedomini 

rerum eam foenori dante, principaliter obligatum 
ligatum obnoxium remanere opertet. 

Der Erſatzmann kann kaum beftimmter bezeichnet wer⸗ 
den, als es hier geſchieht; denn es wird zunächſt das pofi- 
side Moment: bie Abfiht für ben- Principal zu handeln 
(lieet In res alienas) hervorgehoben und ſodann dad nega= 
tive: baß die Beziehung bed Gefchäfts zum Prineipal nit 
im Geſchaͤft ſelbſt beroorgetreten: fei (ereditere non con- 
templatione demini dante). Der Ausdruck: principali- 
‚ter obligatum könnte dem Gedanken an eine accefforifche 
‚Berpflihtung des Principeld Raum geben, allein aus andern 

23* | 
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Stellen geht hervor, daß wir dieſen Gedanken zurückzuwei⸗ 
fen und principaliter ohligatum alſo nicht durch: in erſter 
Linie verpflichtet, fondern durch: eigentliches Subjert ber 
Dbligation zu überfegen haben. 
l. 4 Cod. si tutor (2. 25): Si credilor non vestram per- - 
sonam, sed curalorum secutus cum ipsis contractum 
habuit et ab ipsis stipulatus est, nullam ei prorsus ad- 
versus vos aclionem competere manifestum est. 
Offenbar handelte es fih hier um ein Geſchaͤft, weldes 
das Intereile der Mündel betraf, denn ed wird ja für dem 
Gläubiger die. Möglichkeit einer Wahl zwifhen den Müns 
deln und den Wormündern unterfielt.e Der Gläubiger 
wußte alfo, daß lestere bier für die Mündel handelten, 
allein die Willen des andern Theils macht, wie oben be⸗ 
merkt, den Erſatzmann no nicht zu. einem Stellvertreter. 
Die objective Stellung des Geſchäfts auf den Namen des 
Principal war aber bei der Stipulation ſowohl activ ala 
paſſiv ausgefchloffen, die Vormünder konnten mithin, wenn 
fie überall die Obligation abſchließen wollten, dies nur im 
eigenem Namen, d. h. ald Erſatzmänner thun. 

-;, Daß nun gegen die Mündel aus ihrem Contract Feine 
Klage gegeben werden folle, ift in diefer Stelle ausdrücklich 
gefagt; darin liegt aber zugleich, daß die Vormünder ſchlecht⸗ 
bin. Baften, was übrigens auch . in andern Stellen, 3. 8. 
1.39 $ A de adm. et per. (26. 7) anerkannt wird. In einem 
befondern Fall geftand Panlus dem Vormund eine exceptid 
zu. Ein Vormund. hatte für feine Eurandin eine Dos von 
einem Betrage verfprochen, ber dad Vermögen derfelben über- 
ſchritt. Die Worte lauteten, wie bei jeder ‚Stipulation, 
auf den Promittenten ſelbſt, allein anftatt daß Letzterer fh 
hätte anheiſchig machen -follen, die Dos aus dem Vermögen 
der Eurandin zu entrichten, fomweit daffelbe ausreichte, 
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hatte er fie ſchlechthin verſprochen. Der Streuge nach mußte 
er haften, allein Paulus gibt ihm in der 1.43 61 de adm. 
et per. (26..7) eine exceptio, und gewiß mit vollem Recht, da 
bier aus den Umſtänden Elar hervorging, daß er nicht ſelbſt die 


‚ Berpflihtung zur Entrichtung einer Dos hatte übernehmen. 


wollen, fondern nur rüdfichtlih der Faſſung der Stipulas 
tionsformel nicht die möthige Vorſicht angewandt hatte. 
Der Sache nach wollte er Stellvertreter fein, der Form nach 
hatte er als Erſatzmann gehandelt. 

Einen ähnlichen Fall bat Papinian in ber 1.5 6 t 
quando. ex facto (26. 9): 

Tutor, qui pecuniam se soluturum cavit, quam paler 

pupilli condemnatus fnerat, actionem-post tutelam ſini⸗ 

tam recte recusat. 

Auch bier war es klar, daß der Tutor in feiner Qnalis 
tät ald Vormund, d. h. ald Stellvertreter die Zahlung übers - 
nommen hatte. Papinian fügt zum Unterfchiede dann den 
Salt hinzu, wo der Tutor ald Erſatzmann gehandelt hatte: 

Non-idem in eo placuil, qui suo nomine mutuam 

pecuniam accepit et judicatum pro pupillo feeit. 

Für die im Bisherigen nachgewiefene ausſchließliche Ver⸗ 


pflichtung des Erſatzmannes macht es nichts aus, ob er vers 


möge feiner Stellung, ‚wie 5. B. der. Bormund oder Juſti⸗ 
tor, oder vermöge eined Auftrags des Principald befugt ges 


- weien wäre, den Contract auf deffen Namen zu ftellen, denn 


ed handelt fih nicht darum, was er hätte thun können, 
ſondern was er gethan hat. 

Ein Klagrecht des dritten Contrahenten gegen den Prin⸗ 
cipal könnte man nur auf folgende drei Gründe ſtützen: 

1) auf die Ausdehnung der act. institoria im ſpätern 
Recht. Allein wenn ſchon die act. institoria aus den Wer: 
trägen eines wirklichen SInflitor nur unter der Voraus⸗ 
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fegung gegeben wird, daß der Juſtitor als Inſtitor, d. h. 
mit Bezugnahme auf den Principal oder das Geſchäft con- 
trabirt bat, im entgegengefehten Ball aber, wenn ber In⸗ 
filtor ald Erſatzmann contrahirt bat, er allein haftet), fo 
muß daffelbe um fo eher oder wenigſtens nit minder aud. 
bei der act. quasi inslitoria gelten, wenn aud die Stellen, 
welche vdiefelbe behandeln, jener Vorausſetzung nicht aus⸗ 
druͤcklich gedenken °?). 

Sodann Fönnte man 

2) dem britten Contrahenten die Klage des Erſahman⸗ 
ned gegen den Principal ald utilis actio geben, infos 
fern ihm nämlih ein Anfpruh auf Ceſſion diefer Klage 
zuftände ©?). Allein dieſe letztere Idee muß entichleben zu⸗ 
rüdgewiefen werden, denn der Dritte Tann von feinem 
Eontrahenten ſtets nur Erfüllung des Contracts, nicht aber 
. &effton einer Klage verlangen. Non enim, wie ed in 1. 24‘ 
de har. vend. (18. &) beißt, acliones ei, sed rem praestare 
debeo. So wenig, wie fein Schulpner, flatt ſelbſt zu zabe 
len, ihn an einen Andern weifen, ihm eine actio flatt der 
fhuldigen res aufdringen Fann, ebenfo wenig kann der Gläu⸗ 
biger umgefehrt flatt der res die actio verlangen*). Und 
ſodann angenommen, er Pönnte ed, was würde dem Gläubi⸗ 
ger die Klage nügen, wenn der Erſatzmann fih den Man⸗ 
danten gegenüber anheiſchig gemacht hätte, felbft den Gläu⸗ 


64) 1.1 $ 9 de exexc. act. (14. 1). Thöl, Handelör. B. 1. $ 
25, 29 (Aufl. 3 S. 104 u. 122). 

62) 1. 16, 19 pr. de instit. (14. 3) 1. 13 $ 25 de act. emti (19. 
1). Dagegen hebt die 1. 10 6 5 Mamd. (47. D das Requiſit aus⸗ 
drüdlich Bervor: qui ideo Adejussit, quia dominus procuretori man- 
‚daverat etc. 

63) S. Savigny, Obligationenreht B. 2 ©. 62. 

64) Ich habe diefen Grundſatz in meinen Abhandlungen aus dem’ 
rom: Recht, Leipz. 1844. S. 31 u. fl Des Weiteren begründet. 
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biger zu befriedigen, 3. B. den Kaufpreis au entrichten ? Bier 
wärbe der Mandatar in eigener Perfon die Klage erſt haben, 
wenn er gezahlt Hätte, unmöglich aber könnte Doch die Klage in 
der Perfon des Ceſſionars von biefer Borautſetung ent⸗ 
bunden fein. | 

Es bliebe endlich 

3) als letzter Grund noch übrig der Geſichtßpunct der 
in rem versio, und namintlich dieſer Geſichtspunkt iſt bier 
nicht felten felbit von Solden, die im Webrigen der richtigen 
Theorie huldigen‘5), zur Anwendung gebracht. Allein mit 
Unrecht. Die Geftalt der in rem versio bei hausunterthä 
nigen Perſonen Taun bier natürlich nicht maßgebend fein. 
Wenn ein Sklave im eigenen Iuterefle, d. h. für fein pe- 
culiam contrahirt und hinterher bad Erhaltene zum Nutzen 
feined Herrn verwendet, fo findet die act. de in rem versa 
gegen Letzteren nicht minder flatt, als wenn der Sklave vom 
vornherein im Intereffe des Herrn das Geſchaͤft abgeſchloſſen 
haͤtte 8s). Da die handunterthänigen Perfonen nichts Eigenes 
baben Tonnten, fo war bei ihnen eine ſolche Geſtaltung dies 
fer Klage durchaus motivirt. Ganz anders bei freien Con⸗ 
trahenten, deren Kontrast fpäterhin einer dritten Perfon zu 
Gute kommt 7). Wohin würde es führen, wenn man bier 


65) Wie z. B. Thol a. a. O. 5270.68. (Aufl. 3 ©. 116, 117) 
und $ 37 Anm. 19 (S. 163). 

66) Bon jenem Fall handelt 1. 3$ 1 und 1.5 $ 3 de in rem 
vers. (15. 3) von dieſem 1.36 9 und 1.5 $ 3 ibid. ©. Brinz, Kri« 
tiſche Blätter Nr. IL ©. 16. 

67) 1.13, 1. 15 Cod. si cert. (4, 2). Non adversus te oreditores, 
qui mutuam sumsisti pecuniam, sed ejus cui hanc credideras, heredes 
experiri, contra juris formam evidenter postulas. 1. 49 decond. ind. 
(12. 6). His solis pecunia condicitur, quibus quoquo modo soluta 

est, non quibus proficit. 
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ven Gläubiger eine Klage gegen den Schuldner feines Schuld: 


ners, 3. B. dem Verkaͤufer eine Klage gegen den zweiten 
Käufer geben wollte! Darüber berrfht denn auch heuts 


zutage®®) nicht der geringfte Zweifel; die Vorausſetzungen 


ber act. de in rem verso find bei freien Vertretern ungleich 
. enger, als bei bausunterthänigen. Allein ich glaube, daß 
man fie immer noch viel zu weit faßt, und zwar, um es 
mit einem Worte zu bezeichnen, daß man bie Klage nicht 
bloß aus der Verſion eined Stellvertreters zugefteht, 
was ih für das allein Richtige halte, fondern auch aus der 
eines Erſatzmannes. 

Eine Verpflichtung des Geſchaäfttherrn gegenüber dem 
neg. gestor erkennt das römiſche Recht in zwei Fällen an, 
einmal im Fall der Ratihabition, zweitens im Fall der nutz⸗ 
baren Verwendung (utiliter gestum) °°). Letztere begründet, 
wie es in ber citirten Stelle heißt, die Nothbwendigfeit 
der Ratihabition, oder richtiger fie macht letztere überfläffig. 
Diefelben Momente kehren nun wieder für dad Verhältniß 
bed Herrn zu dritten Perfonen, aber. nur, wenn der Contract 
bes Gefhäftsführerd überall dazu geeignet war, beide in 
. Verbindung zu bringen, d. 5. wenn er auf Namen des 
Principals abgefchloffen war. Wird der Mandant durch den 


Contract des Mandatard, wenn ber Auftrag auf Handeln. 


ald Erfakmann lautete, dem Dritten nicht verpflichtet, fo ift 
nicht abzufehen, wie die Genehmigung eines vom neg. gest. als 
Erſatzmann abgefhloffenen Contracts eine folde Wirkung 


— — — — — 


868) Ueber den Mißbrauch, den man früher mit dieſer Klage ges 
trieben, f. Kämmerer in der Zeitfchr. für Civilr. 3. VIIL S. 354; 


69) 1. 9 de neg. gest. (3. 5) ... quemadmodum quod utiliter 
gestum est, necesse est apud judicem pro rato haberi, ita omne quod 


ab ipso probatum est. Ehambon, Die negot. gest. $6 und 7: - 
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bervorbringen follte, ba die Ratibabition doch nur den Mans 
gel eines vorausgehenben Auftrags erfegt, die Wirkung ders 
felben alſo keine andere fein kann, ald wenn das Gefchäft 
in Yolge eined Mandats in diefer Weile abgeſchloſſen wäre. 
Diefelben Gründe, die Jemanden veranlaflen, ein Gefchäft 
ftatt durch einen Stellvertreter duch einen Erfagmann vors 
nehmen zu laffen, Tönnen ed ihm wünſchenswerth machen, 
auch im Fall der neg. gest. mit dem Dritten in keine Bes 
rührung zu kommen, und es ließe fich nicht begreifen, warum 
dad Net in diefer Beziehung der Autonomie Zwang ans 
thun und der Ratihabition eine Ausdehnung geben follte, die 
von dem Geſchäftsherrn nicht beabfichtige ift, 

Daſſelbe muß auch von dem Moment des utiliter gestum 
gelten, welches hier ven Namen der versio in rem annimmt. 
Erſetzt daffelbe nicht? als die Ratihabition und lebtere wies 
derum dad Mandat, fo kann die versio in rem dem Dritten 
nur dann eine Klage gegen den Geſchäftsherrn geben, wenn 
das Geſchaͤft von vornherein auf deffen Namen geflellt war. 
Nimmt man dad Gegentheil an, ſo gelangt man zu dem 
widerſinnigen Reſultat, daß der Principal dem Dritten haf⸗ 
tet, menn dad Geſchaͤft eines ohne Auftrag handelnden, nicht 
aber wenn das eines mit Auftrag handelnden Erfagmannes 
ihm zum Nutzen gereicht hat. 

Tragen wir nun, wie unfere Quellen fih zu biefer An- 
fiht verhalten, fo erfcheint ed mir fchon ald ausreichend, 
wenn fie derfelben nur nicht widerfprehen, da die Anficht 
felbft fih aus fonftigen Grundſätzen mit innerer Noth⸗ 
wendigfeit ergibt, und ich würde ed daher nicht als einen 
Gegengrund gegen meine Anficht gelten laflen, wenn bie: 
felbe nirgends ausdrücklich anerkannt wäre. . 

Eine in rem versio, die bier in Betracht kommen Fönnte, 
wird in den Quellen bei folgenden Gelegenheiten erwähnt. 
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Erſteng bei dem Darlehn an eine ſtädtiſche Gemeinde 
in der 1..27.'de reb. ered. (12. 1). | 
Civitas mutui datione obligari petest, si ad utilitatens 
ejus pecuniae versae sunt, alioquin ipsi sol, qui con- 
‘ trakerunt, non civitas tenebuntur. 


Daß das Darlehn in dieſem Fall im Namen der 
Stadt aufgenommen iſt, wird ſchwerlich Jemand beftreiten: 
Die contrahirenden Beamten treten hier alfo ala Stellvers 
treter auf, und die Singularität würde mithin barin bes 
ftehen, daß, während bei natürlichen Perfonen ſchon der bloße 
Auftrag ded Principald an den Stellvertreter genügt, 
um dem Darleiher eine Klage gegen den Principal zu vers 
fchaffen ”%), bei einer Stadt noch eine Verfion erfordert 
wird. 

Zweiten bei Gelegenheit von Zahlungen an Vor⸗ 
münder, die dem Wortlaut der Verfügung nach an die Rüns 
dei hätten erfolgen müffen. Ä 

1. 95 $ 7 de solut, (46. 3)... eonditionis implendae 

causa recte pecunia tutori vel euratori dafür ... si 

pecunia in rem vel pupilli vel furiosi versa est. 

Daß bier abermals eine Zahlung im Namen bes 
Principals vorausgefeht wird, bedarf eben fo wenig deu 
Bemerkung. | 

Drittens bei ber Klage des dritten Contrahenten 
gegen den Geſchäftsherrn aus den Contracten des neg. gest. 

1.7$ 1 Cod. quod cum eo (4. 26). 


70) Als Klage wird gegeben einmal die act, quasi instit. 1. 10 $ 
5 mand. (17. 1) und fodann Die act. neg. gest. (der Darleiher gerirt 
die negotia des Principal, indem er dem Stellvertreter deſſelben auf 
defien Namen leiht) 1. 6 $ 1, 1. 34 pr. de neg. gest. (3. 8). 
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Alioquin si cum libero res ejus agente cujus precibus 
meministi, contractum habnisti et ejus personam ele- 
gisti, pervides contra dominum nullam te habuisse 
actionem, nisi vel in rem ejus pecunia processit vel 
hunc contractum ratum habuit. 
Es handelte ih in dem Fall der Stelle um die Ber: 
pflichtung Jemandes buch die Aufnahme eines Darlehns für 
ihn von Seiten einer Mitteldperfon, und zwar unterfcheidet 
das Mefeript zwifchen dem Zall, wenn die Mittelöperfon 
SHave defielben, und wenn fie ein Freier war. Bon: dem 
erften Fall ſpricht das pr., von dem zweiten der vorliegende 
6 1 der Stelle. Die Mittelöperfon wird im lebteren Fall 
als Geſchäftsführer (res ejus agens) bezeichnet, und zwar ' 
geht-aus der Erwähnung der Ratihabition des Gefhäftsheren 
(dominus) hervor, daß der Gefchäftöführer keinen Auftrag 
hatte, alfo neg. gestor war”!), Daß derfelbe nun nicht als 
Erſatzmann, fondern ald Stellvertreter contrahirt hatte, möchte 
fih aus den Worten: ejus personam elegisti mit Sicherheit 
entnehmen laffen. Denn diefe Worte ſetzen voraus, daß ‚der 
Darleiber flatt des Gefchäftsführers den Geſchäftsherrn hätte 
wählen Fönnen?2), daß mithin die Beziehung des Gefchäfts 
auf Lebteren angegeben war. Ob fie im Gefchäft felbft 
formell hervortrat, laſſe ih dahin geftellt. Hätte nämlidh der 
Darleiber fih die Nüdgabe des Darlehns durch Stipula⸗ 
tion berfprechen laſſen, ſo war eine formelle Stellung des 


71) Darüber ift man ‚nautzutage auch allgemein einverflanden. 
Chambon, a. a. O. ©. 

72) d. h. mit der daß der Geſchaͤftsführer ſelbſt gar nicht 
verpflichtet worden wäre 1.6 $ 1 de neg. gest. (3. 5) Si procuratori 
tao mutuam pecuniam dedero tui contemplatione.. . adversus 
te negotiorum gestorum habebo actionem, adversus eum, cum qua 
contraxi, nullam. 
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Geſchaͤfte aguf Namen des Principals ausgefchloffen, allein 
man konnte hier aͤhnlich wie beim Vormund (S. 337) und 
Mandatar (l. 10 6 5 Mandati 17. 1) von einer ſolchen 
formellen Richtung des Contracts auf den Principal abfiras 
biren, da materiell die ausfchließlihe Beflimmung des Ge⸗ 
ſchaͤfts für letztern unter den Parteien völlig feit fland. 
Viertens bei der Klage eines Sorietätdgläubigers 
gegen den Gefellfhafter feined Kontrahenten. 1. 82 pro 
socio (17. 2). . — 
Jure societatis per socium aere alieno socius non obli- 
gatur, nisi in’ communem arcam petuniae versae 
sunt, | 
In diefer Stelle findet fi) allerdings nicht die leifefte 
Andeutung auf einen Abfhluß im Namen der Sorietät, 
allein bier muß die obige Deduction ergänzend eingreifen. 
Bill man mir vorwerfen, daß ich damit etwas in die Stelle 
bineintrage, fo frage ich bloß, ob wir baffelbe nicht in un⸗ 
zäbhligen andern Faͤllen thun, und ob nicht gerade darin 
die Aufgabe der Interpretation befteht, abgeriffene Quellen=. 
äußerungen mit fonitigen allgemeinen Grundfägen in Ein⸗ 
Hang zu bringen? Will man fih dazu in diefem Fall nicht: 
verfiehen, fo bleibt nichts‘ übrig, ald die Beitimmung der 
Stelle für eine Singularität der Sorietät zu erklären, Bei 
der Sommanbditen= und Actiengefellfhaft müßte man dann, 
von der Audnahme wieder eine Ausnahme ftatuiren, da nad 
- der richtigen Anfiht der Sommanditift fo wenig wie ber 
Actionär felbit im Hall einer in rem versio für die Socie⸗ 
tätsfchulden haftet 7°). 


73) d. h. er hat den ausgezahlten Gewinn, beziehungsweife die, 
Dividende nicht zu reftituiren. Thöl, Handeldr. .$ 42 (Aufl, 3 ©. 
191 Anm. 9) und F 46 (S. 203 Anm. 6). 


j 
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Nach der von mir vertheidigten Anficht würde die Nicht⸗ 
haftung des Commanditiſten und Actionärd eine Abwei⸗ 
hung von allgemeinen Grundfägen überall nit enthalten, 
und die richtige Anflcht, die man nicht felten mit höchſt un⸗ 


haltbaren Gründen zu -vertheidigen gefucht bat, würde ſich 


einfach dadurch rechtfertigen, daß Commanditiſt und Actio⸗ 
näre ebenfowenig wie andere Prineipale durch die Verträge 
ihred Erfaßmannes dritten Perfonen verpflichtet werden, mö⸗ 
gen fie zu den Verträgen Auftrag gegeben oder fie hinterher 
genehmigt oder Nutzen davon gehabt haben. Will man ber 
in rem versio im Sorietätöverhältniß eine verpflichtende Kraft 
zugeftehen, fo muß man daffelbe auch rückſichtlich der Ratihabi⸗ 
tion thun, und ed müßten mithin der Commanbitift und bie 
Actionäre fowohl wie der gewöhnliche Gefellfchafter auch dann 
verpflichtet werden, wenn fic bei der Rechnungsablage bie 
Seihäftsführung des Complementard und der Verwalter der 
Actiengeſellſchaft ratihabirt hätten, felbft ohne daß der er⸗ 
zielte Gewinn. in ihre Hände gekommen wäre. Denn die 
Ratihabition hat, wie oben bereitd bemerkt, ganz die Kraft 
der in rem versio; mas von lebterer, muß auch von erſte⸗ 
rer gelten. 

Das Reſultat der letzten Ausführung beftände demnach 
darin: der Principal wird durch die Contracte des Erſatz⸗ 
mannes dritten Perſonen nie verpflichtet, ſelbſt nicht im 
Fall einer in rem versio; ein Klagrecht der letztern läßt 
ſich juriſtiſch in keiner Weile deduciren. 

Daſſelbe gilt nun aber umgekehrt von dem Klagrecht 
ded Principald gegen die Contrahenten feines Erſatzmannes. 
Wie Legterer ausfchließlich verpflichtet wird, fo wird er auch 
ausfehließlich berechtigt. Der Principal kann alfo die Klage 
gegen. den Dritten nur durch Geffion erhalten”*), oder ins 





74) 1.1. $ 11 Depos. (16.3)... si vero tuo nomine receperit, 


“- 


Ss Shering, 


foweit eine Verpflichtung zur Geffion beſteht, nach befannten 
Grundſaͤtzen unferer Prarid ald actio utilis. Diefe Befchräns 
kung: infoweit eine Verpflichtung beſteht, ift bier aber vom 
enticheidender Wichtigkeit, und ih muß fie um fo mehr bes 
sonen, als fie nicht felten außer Acht gelaflen wird. Schließt 
die. Mittelöperfon ale Stellvertreter ab, fo bat der Prin⸗ 
sipal die Klage gegen den Dritten nach heutigem Recht fo: 
fort und ohne alle weitere Vorausſetzung, alfo 3. B. felbft 
dann, wenn der Stellvertreter den Kaufpreis für ihn and 
‚gelegt bat. Der Dritte hat von Anfang an den Principal als 
feinen. eigentlihen Gläubiger zu betradten: Ganz anders, 
wenn er mit einem Erſatzmann contrabirt hat. Hier ift und 
bleibt Lebterer fein Gläubiger, fo lange berfelbe nicht. die 
Klage dem Principal redirt, und diefer ibm, dem Schüuldner 
denunciirt · hat. Vor der Denunkciation. fann er alfo wie 
jeder andere debitor cessus dem Gedenten Zahlung leiften, 
auch wenn ex anderweitig Kunde bon der Geflion erlangt 
bat oder von Anfang um dad Berhältuiß des Erſatzmannes 
zum Principal wußte. Der Erfabmann (möge. er in Folge 
zined Mandate, Amts oder ald.neg. gest. gehandelt haben) 
ift aber nicht ſchlechthin und fofort zur Ceſſion verpflichtet, 
er kann vielmehr, wenn er auf Grund feiner Geſchaͤftsfüh⸗ 
zung zu Gegenforderungen, 5. B. auf Erfat feiner Ausla⸗ 
gen oder auf Abnahme der eingegangenen Berpflichtumgen 
berechtigt. ift,. die Geffion nach Grundfägen der exc. doli 
oder ded Retentionsrechts fo lange vorenthalten, bis der Geg⸗ 
ner feinerfeitö geleiftet hat. Hat er dieferbalb die act. con- 
traria 75), fo Fann er feinen Anſpruch auch exeipiendo ber 


fu quidem mihi mandali leneris, ille tibi depositi 1. 48, 1.45 pr. Mand. 
(17.1) 1.49 6 2 de. poss. (41.2) 1. 2, 1. 7 Cod. si cert. (4. 2). 


75) 1. 45 pr. Mand. (17. 1). 


a. 
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auf Geffion gerichteten actio dirseta entgegenſetzen, und fo 
lange.die Beffion von ihm nit erzwungen wers 
den kann, darf mau dem Principal aus. Feine 
act. util. gewähren. Wenn dies dennoch wohl bie und da 
in der Praxis gefchieht, wie mir denn ſelbſt derartige Bälle be⸗ 
kannt find, fo ift dies im höchſten Grade zu mißbilligen, und 
berubt nicht auf irgend einem praktiſchen Bedürfuiß oder ei⸗ 
nem Billigkeitsgrund, ſondern lediglich auf der Verwechſelung 
des Erſatzmannes und Stellvertreters. Die rechtliche Sicher⸗ 
heit des Erſatmannes wird dadurch in hohem Grade, ger 
fährdet. Man nehme. au, daß er bedeutende Ankäufe von 
Landesproducten auf LBieferungszeit gemacht, den Kaufpreis 
aber felbit verlegt hat. Will man bier dem Principal bei 
Eintritt ded Lieferuugstermind eine ‚act. emti ulilis. gegen bie 
Berkäöufer geben, fo verliert der Erfagmann jede Dedung 
ihm gegenüber. Wird an ihn ſelbſt abgeliefert,. fo erhält. er 
noch unfern obigen Ausführungen Befi und Eigenthum und 
kann die Herausgabe der Waare fo lange vorenthalten, bis 
fein Sommittent ihn wegen feiner Auslagen befriekigt hat. 
Daffelbe muß mithin, wenn er. die Waaren noch nicht. in 
Händen hat, auch von der Abtretung der Klage gelten. 
Das Refultat der biöherigen Ausführung befteht demnach 
darin: bad Rechtsgeſchäft des Erſatzmannes begründet Wir: 
tungen lediglich für ihn felbfi, fowohl was Beſitz und Eigen- 
tum, als was die obligatorifhen Wirkungen befiriben be⸗ 
teifft, der Principal ſteht dem Geſchaͤft als ſolchem fo fern, 
wie jeder Dritte, und der Umſtand, daß. jene Wirkungen 
nach beiderfeitiger Abficht auf ihn übertragen werben follen, 
bringt ihn mit dem Geichäft felbft und dem britten Contra» 
henten ebenfo wenig in Berührung, wie den Befchenkten 
mit demjenigen, von dem der Schenker die ‚Sache gefauft 
hat. Die Uebertragung dieſer Wirfungen auf den Prins 
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cipal flieht alfo ganz unter allgemeinen Grundſätzen, for 
wohl was den Anſpruch bed Principald auf Vornahme 
derfelden, als bie Form und Art ihrer Beſchaffung an⸗ 
langt. 

So fehr ich nun von der Richtigkeit biefes Hrineipe 
überzeugt bin, ſo will ich doch nicht leugnen, daß mir die 
Anwendung deſſelben auf ein Verhaͤltniß Schwierigkeiten 
macht; es iſt dies die Uſucapion der vom Erſatzmann ge⸗ 
kauften Sache in. der Perſon des Principals. Es iſt oben 
bemerkt worden, daß der Erſatzmann nad der J. 13 6 2 de 
usurp. (41. 3) durch Tradition in eigener Perfon den Uſu⸗ 
capiondbefig erlangt. Unter melden Geſichtspunct ift num 
der Uſucapionsbefitz ded Principald zu bringen, wenn ibm 
die Sache vom Erſatzmann tradirt worden ift? - Offenbar 
wur unter den eines neuen Befiked (nicht alfo wie der des 
Erben unter den einer. bloßen Fortſetzung des biöberigen Ve: . 
fitzes) und daraus ergiebt fih denn, daß ber: Principal im 
Moment der Befigerlangung 7%) in bona fide fein muß. 
Allein welchen Ufucapionstitel fol man ihm zuſchreiben? 
Den titulus-pro emtore ded Erſatzmannes? Died ift nicht 
möglich, denn der Kauf ift nicht auf Namen ded Principals 
abgefchloffen und die Sache ſelbſt ihm nicht tradirt. Der 
Ufucapionstitel kann alfo nur dem obligatoriihen Verhaͤlt⸗ 
niß, in dem er zum. Erfakmann fteht, entnommen werben. 
Man könnte nun fagen, der Erfagmann hat ihm die Sache 
weiter verfauft und ihm dadurch den titulus pro emtore 
verfchafft. Allein diefer Geſichtspunct iſt völlig unhaltbar, 


76) Gleihgültig wäre ed mithin, ob er bei Erthejlung des Auf- 
traged in mala fide war. Der Unterfhied wird namentlih in dem 
Fall wichtig, wenn der Mandant in mala fide war, feine Grben aber, 
denen die Sache vom Erſatzmanu tradirt wird, in bona fide. 


vu. Mirwirkung für fremde Mectögeidäfte. 18 


und er würde, wenn auch nicht für dieſe Sage, fo dech ie 
andern Beziehungen zu Sonfequenzen führen, bie ber Juten⸗ 
tion der Parteien auf's Enticiedenfte widerſprechen. Es 
bleibt adfo nichts übrig, als zu fagen: der Erſatzmaun tra⸗ 
dirt, um feiner Verbindlichkeit and dem Mandat, ber nep. 
gest., Vormundſchaft u. f. w. nachzukommen, der titulus ift 
bier ale der pro solutoe. Au einer birecten Aeußerung uns 
ferer Quellen über dieſe Frage fehlt es meines Wiſſens 
Daß der Mandant fi der accessio' possessiomis des Ber: 
Täufer (unde is emit, cui tu emendam mandaveras) bedie⸗ 
wew kann, wire freilich im der 1. 15 6 2 de divers. (A&. 3% 
bemerkt (wenn wir diefe Stelle auf einen Kauf durch einen 
Erſatzmann beziehen wollen), allein darin liegt Feine Antwort 
auf unfere Frage. Dagegen glaube ich, eine menigfiend- in» 
directe Beantwortung bderfelben im Sinn der: ven: mir vors 
gefrhlagenen Anfiht in der 1.7 6 2 de usurp. (41.3) gefun⸗ 
den zu haben. Der Fall des Stelle ift folgender. Ein 
Sklave hat dem Titius Auftrag gegeben, ihm ein Grundftüd 
zu Faufen, Lesterer hat den Auftrag ausgeführt und trabirt 
das Grundſtück, nachdem inzwiſchen der Sklave freigelaffen 
iſt. Die Worte, die und bier allein intereffiren, find bie 
am Ende der Stelle: donare potius quam indebitum fun- 
dum solvere intelligendus est. Sie beziehen fih auf den 
Ball, wenn der Titius wußte, daß dem Sklaven bei der 
Sreilaffung das Peculium nicht gefchenkt worden fei, und 
ftellen mithin für den entgegengefekten Fall die Tradition 
an ihn unter den Geſichtspunct einer solutio indebiti. ‚Dar: 
aus ergiebt fih aber, daß die Ablieferung der Sache von 
Seiten eined Erſatzmannes77) an den Principal unter den 








77) Daß die Stelle einen ſolchen im Auge hat, brauche ich nicht 
auszuführen; wäre Titins Stellvertreter geweſen, ſo hatte der Herr 
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Geſichtspunct eined solvere fällt, fein Ufucapiondtitel mit- 
bin der pro soluto ift. 





des Sklaven Beſitz und Cigenthum erlangt, und „von einem. donare 
von Seiten des Titins Fönnte gar nicht die Rede fein. 

Sch füge bei der Revifion der Correctur noch die Bemerkung hin 
zu, daß ein hiefiger Freund und College von mir, der die Güte hatte, 
die Eorrecturbogen Durchzufehen,, Herr Dr. Siegel, mir flatt des 
Namens Erfagmann, der allerdings nichts Bezeichnendes enthält, 
den Ausdrud: Hiller Stellvertreter und für den Stellvertreter 
den Ausdrud: offener Stellvertreter (nad Analogie des ftil- 
len socius) in Borfchlag gebracht hat; ich felbft habe früher in meinen 
Borlefungen den Ausdrud: ftiller Diener für Erfagmann gebraucht. 
Ih würde den Borfhlag ohne Weiteres adoptiren, wenn ich nicht 
fürchtete, daß dadurch der Berwechfelung des Stellvertreterd und Er- 
fasmannes, der ich gerade im jeder Weife entgegentreten möchte, von 
Neuem Borfchub geleiftet werde; jedenfalls halte “ es für augemeflen, 

den Vorſchlag hier mitzutheilen.' 


(Die vierte Abtheilung der Abhandlung folgt im 
nähften Heft.) 


vm. 
Zur Ceſſionslehre. 


Von 


Otto Bähr, 
Obergerichtsrath in Caſſel. 


Dieſer Aufſatz war ſchon vorbereitet, als das Erſcheinen 
der Schrift von Kuntze: „Die Obligation und die Singu⸗ 
larſucceſſion des römiſchen und heutigen Rechts“ den Zweifel 
rege machte, ob nicht durch folche die von mir unternommene 
Arbeit erübrigt werde. Eine nähere Einficht jenes Buchs 
-befeitigte diefen Zweifel. Statt darin dasjenige, was practifch 
Noth thut, erörtert zu finden, lad ich dort nur befannte Theos 
rien, möglichft abftract und noch dazu mit folcher Weber: 
[hwänglichfeit vorgetragen, daß es mir ein doppelt verbienfts 
liches Unternehmen fchien, benfelben einmal die nüchternen 
Anfhauungen eines Practikers gegenüberzuftellen. 

Weit größere Zweifel, ob ih nicht die faft vollen= 
dete Arbeit bei Seite zu legen habe, machten fi geltend, 
ald vor Kurzem die Schrift Windſcheid's „Die Actio des 
römifchen Civilrechts“ ebenfalls eine Behandlung der Ceſſions⸗ 
lehre und darin Manches in ganz gleichem Sinne mit diefem 
Auffage, zugleich aber in einer Ausführlichkeit zur Erörterung 
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brachte, wie fie diesfeitd von vorn herein nicht beabfichtigt 
war. Gleichwohl feheint mir auch durch diefed Buch das Er- 
fcheinen der gegenwärtigen Abhandlung nicht jede Berechtigung 
verloren zu haben. In fehr wichtigen Punkten, und gerade 
in ſolchen, welche auf die praftifchen Nefultate influenziren, 
weiche ich von Windſcheid ab; und in fo weit durfte ich 
in deffen Schrift fogar eine vermehrte Aufforderung finden, 
mit meiner Arbeit nicht zurückzuhalten. Selbft aber in fol: 
hen Punkten, wo wir beide in Oppofition zu der herrſchen⸗ 
ben Lehre übereinftimmen, vermag dad Begegnen zweier un- 
abhängig von einander arbeitenden Juriſten in den nämlichen 
Gedanken für die Wahrheit der lebteren ein um fo gewich— 
tigered Zeugniß abzugeben; während zugleich die Selbftän- 
digkeit einer zweiten Darftellung vielleicht dazu beiträgt, 
jene Wahrheit um Tb anfthaulicher zu machen. 


$. 1. 

Im Gebiet der Vermögensrechte iſt .ein Unterfchieb ‚bes 
merfbar, je nachdem ihre Natur und Geſtaltung einem freien 
Verkehr fi mehr oder minder günftig erweiſt; je nachdem 
fie, Bann man auch fagen, gu dem Princip der Mobilität 
oder Stabikität hinneigen. | 

Beifpiele für diefen Gegenfaß bieten im römiſchen Recht 
dad Eigenthum und die Ob.ligation. Die soncentriste 
Machtbefugniß, als welche ſich das römiſche dominium daraf- 


teriſirt, und die daſſelbe der Uebertragung fähig macht faſt 


‚gänzlich unabhängig non den Rechten Anderer, und nur be⸗ 
fchränft Dur die wenigen jura in re aliena, welche daß 
römiſche Recht kennt, ift in hohem Grade dem freien Ver⸗ 
ehr günſtig. Die römifche obligatio war ‚dagegen ihrer ur⸗ 
fprünglihen Idee nach mit der Perfon des Gläubigerd un⸗ 
trennbar verwachfen; fie] gewährte Fein dem Verkehr am 
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heimfallendes Recht. Das römifche Eigenthum gleicht dem 
lebenden Thiere, welches fih frei am Boden bewegt; bie 
römiſche Obligation ift der Pflanze vergleichbar, melde an 
der Stelle, wo fie entſtanden ift, lebt und ftirbt. 

Als das römiſche Necht in Dentfchland eindrang, fand 
ed zum Theil fehr verfchiedene Verhältniffe vor. Das Eigen: 
thum an dem wichtigften Wertbgegenftande, an Grund und 
Boden, war, mindeftens feiner praftifhen Geftalfung nad, 
ein ganz anderes, als da3 römifche dominium. Es war 
keineswegs jenes ausſchließliche Recht eines Einzelnen; ed 
hafteten daran auf die mannichfaltigſte Weiſe Rechte der 
Genoſſenſchaften, der Familie, lehns- und leiheherrliche 
Verbände und obligationenartige Belaſtungen; lauter Ver⸗ 
hältniſſe, welche den freien Verkehr in hohem Maaße er- 
fhwerten und hemmten '). Auch vermochte dad römifche Recht 
diefe Geftaltung der Dinge Feinedwegd fofort zu verdrängen; 
dad in ihm geltende Princip der Mobilität mußte dem deutfch“ 
rechtlichen Princip der Stabilität weirhen. 

Die römifhe Obligation fand dagegen bei ihrem Ein- 
bringen in bie moderne Welt Feinen ähnlichen Widerſtand 
vor. Bereits im fpöteren römifchen Recht war der Anfang 
gemacht, durch dasjenige Nechtögefchäft, welches wir unter 
bem Namen der Ceffion Fennen, eine Webertragbarkeit ber 
Borderungsrechte praktiſch zu realifiren und folchergeftalt die⸗ 
felben zum Gegenftand des Bermögensaustaufches zu machen. 
Diefe Rechtsbildung ſchien vorerſt auch dem modernen Rechts⸗ 
leben gu genügen. Nur im Handelsverkehr begann berejtz 
ein regexes Leben ſich zu entfalten, und rief dort ven Wech⸗ 
ſel hervor; eine Obligation, welche gerade dadurch zu dem 





4) Dagegen war dag deutſchrechtliche Eigenthum gn Mobilien 
zufolge des Grundfaged „Hand muß Hand wahren” dem Berfchr 
noch günftiger als das röm. dominium. = 
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römiſch- rechtlichen Obligationen im Gegenfag fteht, daß 
für ihre Uebertragbarkeit freiere, der Eigenthumslehre ents 
nommene Grundfäge gelten. 

. Der große Umſchwung, den die Verfehröverhältniffe feit 
den legten Jahrhunderten erlitten, Fonnte auch auf die Rechts⸗ 
bildung nicht ohne Einfluß bleiben, Alle Vermögensrechte 
gewannen das Streben, aus dem Zufland der Stabilität in 
den der Mobilität überzugehen. Dieſes Streben, foweit 
man ihm Folge gab, mußte aber für das Eigenthum und 
für die Obligation ganz verfhieden wirken; dort mußte es 
zu einer Annäherung an die römifche Lehre, hier zu einer 
Entfernung von derfelben führen. 

Im Gebiet des Grundeigenthums fehen wir baber 
Näherrechte, Neallaften, Hufen: und Leihenerbände ıc. immer - 
mehr verſchwinden; die ganze Tendenz der Neuzeit ift darauf 
gerichtet, das deutfchsrechtliche Eigenthum an Grund und Bo- 
den in das rein römifche dominium umzumäandeln. Im 
Gebiet der Obligation fehritt man dagegen auf dem bereits 
durch den Wechfel angebahnten Wege weiter; und fo vollens 
dete fi) die Kette von Nechtögebilden, welche — ähnlich 
jenen Zwittergefchöpfen zwifchen Pflanzen und Thierreih — 
den Uebergang zwifchen Obligation und Eigenthum vermitteln 
und in folgender Reihe ſich veranfhaulichen: 


Schuldfchein — Wechſel — Obligation au porteur — Papiergeld — Geld. 


Dem gewöhnlichen bürgerlichen Verkehr verblieb indeffen 
die römiſch-rechtliche Obligation mit ihrer Uebertragbarfeit 
durh Ceſſion. Zür letztere flellte die Theorie nach mie 
vor bie römifche Lehre auf, wobei man, infonderheit nad: 
dem in neuerer Zeit hiftorifched Streben wieder erwacht war, 
an bie urfprünglich jenem Rechtsgeſchäft zu Grunde liegende - 
Idee ber Beitellung eine? in rem suam procurator an: 
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Enüpfte. ine oberflädhlihe Bekanntſchaft mit unferer Ge: 
richtspraxis lehrt aber fofort, daß die Ceſſion und bie auf 
fie zurüdzuführenden Nedtäinftitute nah der Manni: 
faltigkeit und Häufigkeit ihrer Anwendung in unferem heu: 
tigen Rechtsleben eine ungleich bedeutendere Rolle fpielen, 
ald diejenige war, auf welche die dürftige Behandlung jes 
ned Inftituts in den Quellen bei den Römern bindeutet. 
Um fo näher war daher die Frage gelegt, ob die Keffion 
nicht auch innerlich etwas andered geworden ? — Dan hat diefe 
Frage wirklich in neuefter Zeit erhoben und. bejaht, indem 
man geltend machte, den heutigen Rechtäanfihten fei bie 
Auffaffung des effionard ald eined in rem suam pro- 
curator völlig fremd geworben; bei und unterliege die Oblis 
gation, wie jedes andere Vermögendobject, der freien Webers 
tragung. Won anderer Seite ift dem widerfprochen und die 
römifche Anfchauung ald die noch geltende vertheidigt worden. 
Soweit mir dieſer Streit befannt ift, bat derfelbe 
jenen rein theoretifhen, unfruchtbaren Charakter gehabt, 
der freilich gar manchen Streitigkeiten unferer Juriſten 
eigenthümlih ift?). Statt von concreten Fragen audzus 
gehen und mit Rückficht auf fie die leitenden Principien zu 
erforfhen, bat man fih mit allgemeinen Sätzen herum: 
getrieben, bei denen man oftmals kaum weiß, ob ber über 
fie geführte Streit ein Saden- oder nur ein Wortſtreit if. 
Man bat darüber geftritten, ob die Keffion noch heutzutage 
ein mandatum in rem propriam fei; ob durch fie dad Recht 
der Obligation oder nur deren Ausübung übertragen werde, 
ob fie eine Singular: Succeffion enthalte u. f. w.; Fragen, 


2) Windſcheid, welcher allerdings in die Verhältniſſe tiefer 
eingeht, hat gleichwohl die reiche Frucht, welche ihm die mit Einficht 
und Kraft unternommme Emancipirung von hergebrachten Ariomen 
hätte bringen Tonnen, wie mir fcheint, unreif' abgebrochen. 
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bei denen Mancher, der fie im Munde führt, vielleicht in Ver⸗ 
legenheit gerathen möchte, wenn er fagen follte, mas denn 
däs nun eigentlich praßtifch zu bedeuten habe ?). Denn die 
bekannten Süße, daß vor erlangter Kunde von der Gef- 
fion der debitor cessus noch an den Gedenten wirffam zah- 
Ich könne, daß der Seffionar fih Einreden aus der Perfon 
des Cedenten gefallen laſſen müſſe; andererſeits, daß nach 
geſchehener Kundgebung der Schuldner den Dispofitionen des 
Gedenten Feine Zolge geben dürfe, ımd daß der Schuldner 
autch Einreden aud der Perfon des Ceſſionars zu erheben 
befugt fei — diefe Sätze liegen in der That außerhalb des 
Streitd, da fie jeder Theil dem anderen unbedenklich zugiebt. 
Wirklich aber giebt es viele praftifch höchft wichtige Fragen, 
welihe nur auf Grundlage einer klaren Anfchanung über das 
Wefen der Ceſſion zu einer ſicheren und befriedigenden Lö⸗ 
‚fung gelangen können. Ih will hier glei eine Reihe der: 
felben zufoemmenftellen: | 

‚Hat ber Cedent, fo Tange der Teffiomar dem Sthuldnet 
noch nicht die Eeffion denunciirt hat, ein Hecht anf Zahl: 
ung ber Schuld, oder kann der Schuldner auch bei ander- 
weit erlangter Kunde von der Ceffion aus diefer einen Ein- 
wind entnehmen? 

Welche Art der Kunde von der Keffton genügt, um den 





3) Man vergl. 3 B. dad naive Gefländniß von Kunge 
(a. a. O. ©. 345), welchem ſich der Einwand aufdrängt, ob es nicht 
bei der definitiven Aufhebung alter „Geltendmachungsbefugniß“ über 
Küflig fei., Die Obligation des „Urgläubigers“ nach ber Eeffion nad 
ald forsdauernd anzunehmen; darauf aber antwortet: „Nun! ein 
praftifhes und äußerliches Intereffe fehlt allerdingd an diefer 
Dafeinsfriftung; aber ald Männer der Wiffenfchaft (sic!) müfjen wir 
Die Möglichkeit eined theoretifhen nnd innerlichen Bebürfs 
niffes anerkennen.” — Mir ift vor Allem die Dafeinsfriftung einer 
Wiſſenſchaft zweifelhaften Werthes, weldye mit ihren muͤhſam erkaͤmpften 
Reſultaten nidytd anzufangen weiß. 
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Schuldner zu verpflihten, den Diäpofitionen, bed Gedenten 
sicht weiter Solge zu geben? 

Geht von mehreren Eeffionaren deffelben Gläubigerd der⸗ 
jenige vor, welcher zuerſt Ceffion empfangen, ober welcher 
zuerſt denunciirt hat? - 

Kann, wenn nad bewirkter Ceſſion ber Cedent gber 
ein. zweiter Geffionar die Forderung eingenommen bat, ber 
erite Keffionar dad Empfangene von ihm erflattet hegebren ? 

Iſt der Schuldner, wenn er an einen vermeintlichen 
Geffionar gezahlt bat und hierauf nochmals wegen der For 
derung mit Erfolg in Anſpruch genommen wird, für die Rück⸗ 
forderung des Gezahlten an die Vorausſetzungen der con- 

dictio indebiti gebunden ? 
Hat der Ceffionar mider den Cedenten ein Recht auf 
Ausftellung eined Ceffionsinſtruments? 

Steht überhaupt denjenigen, welche auf die nämliche 
Vorderung Anfprühe maden, wider einander eine Klage 
auf Feftftellung ihrer Berechtigung an der Forderung zu? 

Welche Schutzmittel find dem Schuldner, der gleichzeitig 
von Mehreren auf die nämliche Forderung angegriffen wird, 
‚gegeben, um die Gefahr, doppelt zahlen zu müſſen, von fich 
abzumwenben ? 

Heber alle diefe Fragen herrſchen in Theorie und Prarid 
theild unflare oder irrige Anſichten; theild ift man noch nicht 
einmal fo weit gelangt, jene Sragen überhaupt fih zu ftellen 
und als berechtigt anzuerkennen. Inſonderheit ift der legt: 
bervorgehobene Punkt nach meinen praftifhen Erfahrungen 
von ber größten Wichtigkeit, hat aber bisher kaum Beachtung 
gefunden. Bei dem gewaltigen Verkehrsgetriebe, welches 
heutzutage mit Forderungsrechten flatt findet, Tann man es 
täglich fehen, wie auf ein und diefelbe Forderung zwei, drei 
und mehr Perfonen Anfpruch erheben. Neben dem urfprünge. 


— 
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lihen Gläubiger macht. vieleiht ein Anderer an der For⸗ 
derung eine angebliche Ceffion, ein Dritter ein gefegliches 
Pfandrecht, ein Vierter eine Zwangseinweifung, ein Fünfter 
eine f. g. fingirte Geffion, ein Sechöter eine Arreftbeftridung *) 
u. f. mw. geltend, und zwar dies Alles auf den Grund von 


- Xhatfachen, deren Eriftenz und rechtliche Beurtheilung nichts 


weniger als fiher ‚und zweifellos iſt. Allen dieſen For⸗ 
derungsprätendenten fol nun der unglüdlihe Schuldner zu 
Recht ſtehen. Ihm gegenüber läßt. man die zweifelhaften 
That und Rechtsfragen, von denen der Vorzug der vers 
fhiedenen Zorderungsprätendenten abhängt, austragen; und 
wenn biefelben — wie doch leiht möglich — in den vers 
ſchiedenen Proceffen verfchieden entfchieden werden, fo muß 


ber Schuldner doppelt zahlen. Namentlich lehrt man: bie 
fubjective Berechtigung ded Klägerd an der Forderung (bie 


f. 9. Sadlegitimation) ift ein Theil des Klaggrundes, wel⸗ 
cher eben fo wie alle anderen Klagthatfachen wider den Ber: 
klagten zu: beweifen ſteht. Man läßt daher den Ceſſionar 
zum Beweiſe der Ceffion aud lediglich mittelft Eidesdelation 
zu. Der Schuldner, welcher vieleicht davon, daß die Ceſ— 
fion wirklich ftattgehabt, mehr oder weniger beflimmte Kennt: 
niß bat und daher den ihm zugefchobenen Eid nicht mit gus 


— 


4) Die Arrefibeftridung einer Forderung bewirft zwar noch 
nicht, wie die Zwangsceſſion (welche die Beitellung eines richterlichen 
Pfandrechtd zum Zwede der Hülfsvollſtreckung enthält), eine wirkliche 
Uebertragung des Klagrechtd auf den Arreflimpetranten. Indem fie 


: aber die Forderung den Einwirkungen ded Smpetraten entzieht, äußert 
ſie eine der Eefiion ähnliche Wirkung; man Fönnte fie ald eine anti— 


eipirte Zwangsceffion mit fuspendirter Befugniß der Einklagung ber 


zeichnen. — Auch der Concurscurator bat bezüglich der auf Die 


Concursmaſſe übergegangenen Forderungen bed Eridars eine dem Gef: 
flonar ähnliche Stellung. 


tem Gewiſſen ſchwören kann, ift genöthigt, denfelben zurüd: 
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zuſchieben; und der Ceſſionar weiſt nun durch Ausſchwörung 
dieſes Eides ſeine Berechtigung auf die Forderung nach. 
Hiernaͤchſt klagt der urſprüngliche Gläubiger dder ein anderer 
Ceſſionar deſſelben die naͤmliche Forderung ein, und nun ſoll 
umgekehrt der Schuldner deren Uebergang auf den ſrüheren 
Kläger nachweiſen. Er hat dazu kein anderes Beweismittel, 
als ebenfalls den Eid; der neue Kläger aber nimmt dieſen 
an und ſchwört ihn aus; — und der Schuldner wird nun 
zum zweiten Male zur Zahlung verurtheilt. Kurz, man 
macht durch die Anfchauungen, die man über die rechtliche 
Natur der Sadhlegitimation bei Korderungsrechten hat, den 
Schuldner geradezu zum Opfer fremden Streites. Wer in 
der Praris zu Haufe ift, wird wiflen, welche Verlegenheiten 
auf diefe Weife für die Schuldner und felbft für die Gläu⸗ 
biger 5) entitehen, und wie dringend dad Bedürfniß einer Ab: 
hülfe gefühlt wird. Denn daß deshalb, weil es zweifelhaft 
ift, wem eine Forderung eigentlich zuſtehe, der Schuldner nicht 
genöthigt werben bürfe, doppelt zu zahlen, ift ein Sak, ber 
fih dem emfachften Rechtsgefühle aufbrängt, und nur allens 
falls von Juriſten verfannt werden Tann ©). 








5) Für diefe infofern, ald die Gerichte fie nicht einmal, felbft 
wenn fie es wollen, zum Streite mit demjenigen, mit welchem fie es 
eigentlich zu thun Haben, dem concurrirenden Korderungdprätendenten, 
zulaſſen. 

6) Als Beleg für die Mißſtände, welche aus jenen in der Praxis 
herrſchenden Anſchauungen hervorgehen, kann ein in der Kurh. Jeitſchr. 
f. Recht u. Geſetzgeb. Hft. II. S. 237 fig. (1837) beſprochener Rechtsfall 
(Kümmelſche Erb. c. Gmde. Nauheim) dienen. Der verſtorbene K. 
hatte der Gemeinde N. ein Darlehn in eigenem Namen gegeben und 
die Schuldverſchreibung ſeiner vorgeſetzten Behörde als Dienſteaution 
verpfändet. Da er inſolvent und mit Kaſſenreceß verſtarb, wollte nun 
der Fiscus das Geld erheben. Da klagte auch der Vater des K. 
(fpäter die Erben diefes Baters) gegen die Gemeinde dad Darlehn 
ein, indem fie behanpteten, das dargeliehbene Geld habe dem Bater 
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Eine richtige Theorie der Ceſſionslehre, wie fie der obs 
gedachte miffenfchaftliche Streit, wenn auch ohne fonders 
lichen praktiſchtu Erfolg, angeftrebt hat, wird auch diefe 
Mipftände zu bejeitigen vermögen. Bei jenem Streite fiheis 
nen mir aber in gewiffem Sinne beide XTheile Recht zu 
baben. 

Urfprünglid war das Geihäft, weldes die Geundlage 
der heutigen Ceffion bildet, allerdingd nichtd weiter ala ein 
mandatum ad agendum, eine rein formelle, Feinen fachlichen 
Mechtöftoff in fich tragende Ermächtigung, ftatt des urfprüng- 
lihen Gläubigerd den Gegenftand der Forderung im Wege 
bed Proceffed fih anzueignen; und biefer Charakter jenes 
Mechtögefchäfts ift der im claffifchen Recht entfchieden vor: 
herrſchende. 

In dem Verhältniſſe zwiſchen Cedent und Ceſſionar aber 
entwickelte ſich hieraus ein neues, ſelbſtändiges Rechtsgeſchäft, 
weiches dad Klagrecht aus einer Forderung als ein voll⸗ 
kommenes Recht übertrug, und dadurch die Forderung 
felbft zum Gegenftand des Verkehres erhob. Diefe Ent: 
wickelung des eigentlichen Ceſſionsbegriffs hatte bereits im 
claffifhen Recht begonnen, ijt aber erft fpäter, jedenfalld 





gehört und der Sohn habe ed in deſſen Auftrag audgelichen. Ob⸗ 
glei der Staatdanwalt in diefem Proceffe interveniendo auftrat, ward 
doch der ganze Streit, der fich Durch die verfchiedenften Stadien hin— 
durch über 20 Jahre lang hinzog, fletd unter Mitwirkung der Ges 
meinde — der ed ganz einerlei war, an wen fie das Geld zahlen 
folte — geführt und diefe dadurch genöthigt, einige hundert Zhaler 
Proceßkoſten aufzuwenden. Auf einzelne in diefem Streite ergangene 
Entfcheidungen werde ich nod) fpäter zurüdfommen. — Auch bei der 
Kurheſſ. Staatöfaffe entfteben fortwährend Werlegenheiten, indem 
@läubiger in den Gehalt von Staatödienern ſich einweifen laffen, das 
Vorzugsrecht dieſer Gläubiger unter einander aber oft auf fehr zweis 
felhaften Rechtöfragen beruht, und nun von der Schuldnerin verlangt 
wird, daß fie Diefe Rechtsfragen auf ihre Gefahr eutfcheide. 
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im heutigen Rechte zur Vollendung gelangt. Demgemäß 
bildet die Ceſſion in ihrer dermaligen Bedeutung ein Nechtös 
gefhäft, welches, ganz ähnlich wie die Tradition dad Eigens 
thum an einer Sade, die Klagberechtigung aus einer For: 
derung oder auch — denn ich fihene den Ausdruck nicht — 
dad Eigenthum an einer Forderung aus dem Ver— 
mögen des Cedenten in bad des Ceſſionars überträgt. 

Auf das Verhältniß zwiſchen Geffionar und debitor 
cessus ift dagegen diefe Entwidelung im Wefentlihen ohne 
Einfluß geblieben; und mußte ohne Einfluß bleiben, wenn 
man andere dem Schuldner gerecht bleiben wollte. Soweit 
es fich daher um die echte ded Schuldners handelt, ift der 
Geffionar auch jest noch im Weſentlichen nah den Grund» 
fäben eines procurator des urfprünglichen Gläubigerd zu 
beurtbeilen. Dies bat fih aber nit allein in den gewöhn⸗ 
Fi daran gefmüpften Säten, daß der Ceſſionar fih Eins 
reden aus ber Perfon des Cedenten gefallen laflen mülle 
u. ſ. w., zu bewähren, fondern ed find noch andere, na= 
mentlich procefinalifh wichtige Folgen daraus abzuleiten. 
Sache der Wiſſenſchaft, vor Allen der Romaniften in der: 
feiben , wäre ed gewefen, den fluctuirenden Beftrebungen ber 
Zeit gegenüber jenen römifchen Standpunkt feftzuhalten und 
- auszubilden, nicht etwa ner, weil er der römiſche ift, fondern 
auch weil ihn das heutige Bedürfniß ebenfo dringend er⸗ 
heifcht, wie das des römiſchen Rechtälebend. Man hat dies 
nicht gethan, und dadurch ben Schuldner ben größten Ber 
brängniffen Preis gegeben. 

Zweck dieſes Auffages ift ed, die hier vorläufig ſtigirte 
Anſchauung über dad Weſen der Geffion näher auszuführen, 
daduvrch anf theoretiſchem Gebiet den erwähnten Streit, wo 
nicht zu erledigen, doch wenigſtens in ein praktiſches Bette 
überzuleiten; in der Praxis aber auf eine Berichtigung mancher, 
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aus einer ungenügenden Theorie hervorgehenden Irrthümer 
und Unklarheiten, namentlid aber auf eine Befeitigung der 
Gefahren hinzuwirken, mit denen die moderne Anſchauung 
über die Mobilität der Forderungsrechte den Schuldner ums 
giebt. Ald Hauptziel meiner Ausführung in letzterer Rich⸗ 
tung kann ich ſchon bier den Sat aufftellen: die Sachlegi⸗ 
timation des Keffionard ift ein Verhaͤltniß, welches nicht 
etwa nur bewiefen, fondern zugleich dem Schuldner gas 
santirt werden muß. 


$. 2. 


Berfeben wir und in die Zeit ded römischen Rechtes 
jurüd, wo der Ceſſionsbegriff noch nicht ausgebildet war, 
und fragen nad den Mitteln, welche dem Gläubiger zu Ges 
bote flanden, um den Bermögensinhalt eined Forderungs⸗ 
rechts einem Dritten zuzumenden: fo boten fi hierfür fol« 
gende Wege bar: 

1) Der Gläubiger Eonnte ben Dritten ermächtigen, fich 
den Gegenftand der Forderung von dem Schuldner zahlen 
zu laffen. Darin lag zugleih die Ermächtigung für den 


Schuldner, an den Dritten zu zahlen. Zahlte nun der - 


Schuldner wirklich, jo war diefem dadurch der Vermögens⸗ 
inhalt des Forderungsrecht3 zu Theil geworden, aber nicht 
mittelft des Forderungsrechts felbft, fondern mittelft deſſen 
Löſung. Nur die Eigenthbumsübertragung (Zahlung) von 
Seiten des Schuldnerd, nicht die Ermächtigung zum Zahl: 
ungsempfang von Seiten ded Gläubigerd war ed, welche die 
Bermögendzumwendung enthielt. Diefe Ermächtigung (Ge⸗ 
ftattung, Erlaubniß) begründete nur eine perfönliche Bezieh⸗ 


ung zwifchen dem Gläubiger und dem Dritten, auf welche 


man die Grundſätze ded Mandats anmwandte, obgleich dies 
infofern nicht vollfommen paßte, ald der Mandatscontrart urs 
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fprünglich auf dad Intereſſe des Mandanten berechnet ift?), 
während die hier fraglihe Ermächtigung beflimmt war, dem 
Intereſſe des Ermächtigten zu dienen. Wie das Mandat, wurde 
daher auch jene Ermädtigung ald willführlihem Widerruf 
unterworfen und unvererblich betrachtet. Der Gläubiger war 
durch fie nicht gehindert, felbft die Zahlung einzucafliren; 
er nahm damit eben nur die Ermächtigung zurüd. Gab der 
Gläubiger Mehreren die nämlihe Ermächtigung, fo war ein 
Jeder derfelben gleich berechtigt, Zahlung zu empfangen, und 
ed gieng derjenige vor, welcher zuerit empfing. Weigerte 
der Schuldner, dem Dritten Zahlung zu leiften, fo fehlte 
diefem vollends das Mittel, folche zu erzwingen; denn das 
Hecht der Klage war ihm nicht übertragen. Jene Ermaͤchti⸗ 
gung gewährte daher nur eine Befugniß, nicht ein eigent: 
liches, einen fachlichen Stoff erfaffendes Necht, gleihfam nur 
ein Anrecht auf einen noch zu erwartenden Vermögenser⸗ 
werb, welcher fih erſt mit der wirklich geleifteten Zahlung 
realifirte. onfequent hiermit wurde dann aber auch der 
juriftifhe Zmwed (die causa), weshalb der Inhalt de For⸗ 
berundrechtd dem Dritten zugemendet werben "follte, nicht 
fhon mit der mehrgedachten Ermädhtigung, fondern erft mit 
der Zahlung für erfüllt erachtet; und wenn daher die Ueber: 
weifung zum Zwede der Tilgung einer eigenen Schuld bes 
Gläubigerd an den Dritten (solvendi causa) erfolgt war, 
fo hörte der Gläubiger nicht fofort, fondern erft mit ber 
erfolgten Zahlung feines Schuldners auf, Schuldner des Drits 
ten zu fein. 

Die dargeftellten Grundfäße werden um fo mehr ein: 
leuchten, als fie auch heute noch für das fragliche Rechts⸗ 
geihäft, die Affignation, wo fie in voller Reinheit zu 


7) Died tritt deutlich hervor in der dem Mandanten zuftehenden 
actio mand. directa. 
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Zage tritt, gelten, und namentlih in dem Sabe fi abs 
fpiegeln: Anweifung ijt Feine Zahlung. 

2) Statt zum Zahlungdempfang fonnte der Gläubiger 
den Dritten aud ermädtigen, den Betrag der Forderung, 
deren Bermögensinhalt dieſem zugewendet werden follte, von 
dem Schuldner zu flipuliren. Dieſes Berfahren rüdte 
dem Zwede, Forderungsrechte in Verkehr zu ſetzen, ſchon 
näher. Ließ fih der Schuldner auf die Stipulation ein, fo 
hörte damit der biöherige Gläubiger auf, Gläubiger zu fein, 
und flatt deifen wurde der Dritte Gläubiger einer Forderung, 
weldhe Object und Schulöner mit der Korderung des bisheri- 
gen GBläubigerd gemein hatte. Faktiſch und dem äußeren 
Erfolg nad vermochte alfo auf diefe Weife eine Art Ueber: 
tragung der Korderung bewirkt zu werden; und wir finden 
daher bei Gajus®), welcher die Unveräußerlichfeit der Obli- 
gotionen befpricht, auf diefes praftifche Surrogat einer wirk⸗ 
lihen Uebertragung der Ohligation hingewiefen. Sehen wir 
aber auf die juriflifhe Structur des Vorgangs, fo war 
es auch bier nicht die alte Ohligation, welde übertragen 
worden wäre, fondern eine neugefchaffene, welche die ältere 
ablöße (novirte), und foldergeftalt den Vermögensinhalt der 
legteren dem Dritten in veränderter Geftalt zuwendete. Dieſe 
neugefchaffene Korderung war fo wenig identiſch mit der Al 
teren, als fie vielmehr die befondern Qualitäten der ältern 
nicht mehr an fih trug und von diefer an fih unabhängig 
— als eis abflracted Zorderungsreht (Kormalobligation) — 
daftand?). Auch hier war ed ferner nur die Handlung (pro- 





8) Instit. I. $. 38. 

9) Freilih Konnte eine Abhängigfeit dennoch herbeigeführt wer: 
den durch Die relative Faſſung der Stipulationsformel, indem der 
Schuldner nur verfprach: quidquid eum ex emto etc. Titio dare facero 
oportebat (vergl. die Formulare bei Brisson. de Form. VI. 165). 
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missio) des Schuldners, nicht die Ermächtigung von Seiten 
des Gläubigerd, was die Vermögenszuwendung bewirkte, 
Auch bier gewährte diefe Ermächtigung nur ein widerruflis 
liches, unvererblies, dem Zuvorkommen jedes andern glei 
Ermächtigten ausgefehted, und von dem guten Willen bed 
Schuldners abhängiged Anrecht auf einen zufünftigen Erwerb, 
Juriſtiſch fand daher diefe Art der Schuldüberweifung — 
wir pflegen fie heute ausſchließlih Delegation zu neue 
nen — mit der Affignation gang auf gleicher Stufe; bei beis 
den ging die Anweifung bahiu, ih von dem Schuldner 
befriedigen zu laffen, dort mit den Gegenfland der For⸗ 
derung in Natur, hier mit einem, dieſem Gegeniland ent» 
fprechenden, neuen Forderungsrechte. 

Beide bisher betrachteten Verfahrungsweiſen konnten 
dem Bedürfniſſe, Forderungen als ſolche zu übertragen, nicht 
genügen. Hätte man auch für die Ermächtigung zur Entges 
germahme von Zahlung oder Schuldverſprechen die Grundſäͤtze 
des Mandats. aufgeben und diefelbe zu einem unwiderrufli⸗ 
hen Rechtsgeſchäfte machen wollen: fo war doch noch immer 
die Abhängigkeit dad dem Dritten zugewieſenen Rechts von. 
dem guten Willen des Schuldners, welche verhinderte, ſchon 
in jener Ermächtigung ſelbſt eine vollendete Wermögenszu⸗ 
wendung zu erbliden. Es war natürlid, daß jener gute 
Wille befonderd dann fehlte, wenn der Schuldner die Fors 
derung beftritt, während doch. auch für Fälle diefer Art das _ 
Bedürfniß einer Uebertragbarkeit der dorderung fich fühlbar 
machen mußte. 

3) Es ließ ſich mun die Uebertragung des Vermögens: 
inhalts einer Forderung noch auf einem dritten Wege herſtellen. 
Für deſſen Betrachtung müſſen wir und zunächſt daran erin⸗ 
nern, daß — wie Ihering'°) in treffenden Zügen geſchildert 


10) Geiſt des römifchen Rechts J. S. 156 fl. 
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bat — die heutige Auffaffung des Proceffed, als eines von 
der Obrigkeit Fraft ihred Berufs zur Rechtsverwirklichung 
eingeleiteten, nöthigenfalld zwangsweiſe durdhguführenden Wer: 
fahrens dem älteren römifhen Rechte fremd war, daß viel- 
mehr nach der dort vorberrfchenden Anfhauung die Parteien, 
wenn auch gedrängt duch die Macht der Sitte und dad bei 
verweigertem Austrage dem Gläubiger zuſtehende Hecht der 
Selbfihülfe, doh im rechtlichen Sinne freiwillig fi der 
richterlichen Entſcheidung unterwarfen. Grumblage des ältes 
ren römifchen Procefied war alfo ein Vertrag der Pars 
teien, vielleiht fogar ein wirflider Formalvertrag, bie 
litis contestatio 11). Durch diefen Vertrag einigten fich dies 
felben, fortan nicht mehr das urfprüngliche Rechtsverhältniß, 
fondern nur noch das unter fi) gelten zu laffen, was durch 
dad Rechtsverfahren feftgeflellt und vom Richter ausgeſprochen 
werden würde 12). Die folchergeftalt aus der litis contestatio 
bervorgehende Obligation hatte hiernah eine ganz ähn⸗ 
lihe Natur, wie die dur novirende GStipulation begrüns 
dete 12); fie tilgte das frühere Rechtsverhältniß, indem fie 
an deſſen Stelle eine neue Sormalobligation ſetzte, welche ſich 
im Urtheilfe purificirte.e So wie ih nun dasjenige, was 
mir gefchuldet wird, flatt felbft ed von meinem Schuldner 
zu flipuliren, einem Dritten dadurch zumenden Fonnte, daß 
ih diefem geflattete, ftatt meiner die Stipulation einzugehen, 
fo konnte ih auch, ftatt felbft. in die Procegobligation activ 
einzutreten, einen Dritten hierzu ermäcdhtigen. Diefer wurde, 
indem er die Litidconteftation ftatt meiner vollzog, Inhaber 
der neubegründeten Proreßobligation, in ganz ähnlicher Weiſe, 


141) Bergl. Savigny, Sy. VI. ©. 31. 

12) Gaj. III. $. 180. 

13) L. 3. €. 11. de pecul., as, 1) — sicut stipulatione contrahi- 
tur, ita judicio contrahi —. 
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wie ber Delegatar durch Stipulation mit dem Schuldner ftatt 
des urfprünglichen Gläubigerd Inhaber der Berbalobligation 
wurde. . 
Die Möglichkeit, für fi einen Dritten in den Proceß 
eintreten zu laffen, konnte nun nach einer doppelten Seite 
bin praftifh nußbar gemacht werben; einmal für den pros 
ceſſualifchen Zwei, den Procch duch einen Stellvertreter 
(cognitor oder procurator) führen zw laffen. In diefem Falle 
war ed jedoch nöthig, die embliche Realifirung des Rechts⸗ 
ftreite® auf den urfprüngliden Gläubiger zurüd zu übers 
tragen; und dies geſchah durch die Connivenz des prätoris 
fhen Rechts, indem nad den Beflimmungen des Ediets bie 
actio judicati aus dem zu Gunften deö Stellvertreters er⸗ 
gangenen Urtheile, dedgleichen die Klage aus den vom Stell» 


vertreter eingegangenen Proceßftipulationen dem urfprünglihd j 


Berechtigten utillter gewährt wurde 1%). In diefem Falle 
hatte alfo der Eintritt eined Dritten in den Proceß im 
Weſentlichen einen nur formalen Charakter. 

Es konnte aber aud jene Möglichfeit zu dem materiels 
len Zwede benußt werden, um dadurch dem Dritten den Ver⸗ 
-mögensinhalt der Forderung wirklich und bleibend zuzuwen⸗ 
ben. Auch in dieſem Falle finden wir den in den Proceß 
Eintretenden nad feiner formalen Stellung ald cognitor oder 
procurator bezeichnet !°), jedoch mit dem erläuternden Zufake, 
daß er in rem suam beftellt fei. 

Die vom Gläubiger einem Dritten ertheilte Ermaͤchtigung, 


14) Ich übergehe hier den Streit, ob auch die aus dem Proceſſe des 
cognitor angeſtellte aclio judicati eine ulilis geweſen ſei. (Vgl. Beth: 
mann⸗Hollweg, Verſ. S. 176ff. Bekker, Proceß. Conſumt. S. 
148. Kuntze a. a. O. S. 36. Windſcheid, Actio S. 123 N. 5.) 

15) Ein Zeichen, daß der Eintritt eines Dritten in den Proceß 
früher zu dem erfigedachten procefiunlifchen, als zu dem hier in Rede 
ſtehenden materiellen Zwed nutzbar gemacht wurde. 
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als cognftor over procurator in rem suam in den Proceß 
einzutreten, war hiernach urfprünglih ein der Delega- 
tiop gleidartige8 Geſchäft. Ja, wir finden fogar diefe 
Art der Forderungsübermweifung ausdrücklich unter dem Na⸗ 
men der Delegation mitbegriffen 1%). Ganz wie bei biefer 
letzteren war es urfprünglich nicht ſchon die Ermächtigung 
von Seiten des Gläubigerd, Sondern der Eintritt in den 
Proceß feldft, die mit dem Schuldner vollzogene litis con- 
testatlo, was den Vermögendermerb für den Dritten begrün⸗ 
dete. Bis dahin, daß diefe erfolgt war, beruhte das Recht 
bed zur Klage Ermäcdtigten auf der wandelbaren Grundlage 
eines frei widerruflihen, unvererbliden Mandatd, durch wel: 
ches an fich nicht einmal ein obligatorifches Band, fondern 
nur bie oben gefthilderte perfünliche Beziehung zwifchen dem 
Gläubiger und dem Klagermärhtigten bergejtellt wurde 7). 
16) L. 11. $.1. de novat. 46,2 (Fit autem delegatio vel per sti- 
pulationem, vel per litis contestalionem.) 1. 51. i. f. d. pecul. 15, 1. 
(— in omnibus, quos ideirco teneri dicimus, quia habent actionem, 
delegatio pro justa praestatione esi.) — In anderen Stellen wird 
freilich unter delegatio fpeciell der Forderungsübergang per stipulatio- 
nem verftanden, indem der gorderungdübergang per litiscontestationem - 
noch daneben genannt wird. Vergl. z. B. c. 2. de obl. et act. 4, 10, 
c. 1u.3. de novat. 8, 42. Vat. Fragın. $, 263. — Heutzutage ift e3 
gerechtfertigt, den Ausdruck Delegation nur in diefer engeren Bedens 
tung zu nehmen, da zufolge ded entwidelten Ceſſionsbegriffs dad man- 
datum ad agendum eine von dem mandatum ad stipulandum wefentlich 
verfchiedene Natur gewonnen hat. 

17) Merdings konnte der Ertheilung der Klagermächtigung eine 
Obligation zwifchen Gläubiger und i. r. s. procurator zu Grunde liegen, 
3 3. ein Kauf, Societätövertrag, Vergleich ıc.; und dieſe Ob: 
Tigation bielt dann, wenn auch nur, mit obligatorifdyer Kraft, das 
Mandat feſt. (Vergl. 1. 42. 6.2 de procur. 3, 3,) Es war aber 
nicht einmal eine ſolche Obligation immer vorhanden. Wenn eine 
actio gum Zweck der in solutum datio, dotis causa, conditionis implen- 
dae. causa, donandi causa mandirt war, fo hatte die Einigung über 
diefe Zweckbeſtimmung gar nicht den Charakter eined für ſich bindenden 
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Sm Laufe der Zeit entwidelte ſich jedoch für dieſe Kla⸗ 
ermächtigung eine andere Rechtsauffaſſung, veranlagt durch 
folgende Verhältniſſe. 


$. 3. 

Bon vornherein hatte die nobirende Proceßobligation, 
im Gegenſatz zu der novirenden Stipulation, die Eigenthüm⸗ 
lichkeit, daß in ihr alle Eigenſchaften der früheren Obligation 
fortlebten. An eine Unabhängigkeit derſelben von dem Be⸗ 
ſtande der urfprünglichen Obligation, wie fie die Stipulatjons⸗ 
forderung in fih trug, konnte nicht gedacht werden, da ja der 
Proceß gerade den Zweck hatte, den Rechtsbeſtand ded ihm zu 
Grunde liegenden Anſpruchs auszumitteln, ed alfo wibderfins. 
nig gemwefen wäre, Beftreitungen, Erceptionen u. f. w., wel: 
chen die urfprüngliche Obligation unterlag, der Proceßobli⸗ 
gation gegenüber auszufchliegen. 

Auch Acceſſorien der urſprünglichen Forderung (Privi⸗ 
legien, Pfandrechte u. ſ. w.), welche bei der novirenden Sti⸗ 
pulation untergingen, wurden bei der Novation durch Proceß 
als fortdauernd betrachtet; 

neque enim deteriorem causam nostram facimus actio- 

nem exercentes, sed meliorem 18). 

War daher auch die Procefobligation eine von der urs 
fprünglihen Forderung formell verfchiedene, fo war fie doch 
materiell mit dieſer fo völlig gleichgeartet, daß man fie, 
ohne dem Wefen der Sache zu nahe zu treten, als mit diefer 
identifeh betrachten Fonnte. Diefen Charafter bewahrte dies 
felbe auch in dem Falle, wo nicht der urfprünglihe Gläu- 
biger, fondern ftatt feiner ein Dritter in den Proceß ein⸗ 


obligatoriſchen Vertrags; dad Ganze blieb daher bis zur Biisconte 
ſtation des i. r. 8. procuralor juriftifch unvollendet. - 
18) L. 29. de novat, 46, 2. 


26:* 
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getreten war, fo daß man füglich fagen konnte: durch den 
Eintritt des procurator in den Proceß wird auf dieſen bie 
biäherige Obligation übertragen '). 


Ein mweitered Moment für jene Umwandlung lag darin, 
dag man fih von der Auffaffung des Proceſſes ald eines 
Produkts freiwilliger Einigung der Parteien immer mehr ent» 
fernte, flatt deffen vielmehr, der modernen Anfhauung fid 
annähernd, in der gerichtlichen Verfolgung eined Anſpruchs 
die Ausübung eined in der flaatlihen Ordnung begründeten 
Zwanssrechts erblidte, welchem fi der Verklagte unterwer⸗ 
fen mußte. Während von jener erfteren Auffaffung noch 
mande Spuren in den Quellen erhalten blieben, war dage- 
gen die letztere bereitd in der claffifchen Zeit durchgedrun⸗ 
gen20). Hierdurch trat nun dad mandatum ad agendum zu 
dem mandatum ad stipulandum in einen erheblichen Gegen: 
ſatz. Bei Iegterem ſtand ed nach wie vor in dem freien Wil: 
len des Schuldners, fi auf die Stipulation des Delegatard 
einzulaffen; dem beftellten in rem suam procurator dagegen 
Fonnte der Schuldner die Einlaffung auf den Proceß nicht 
verweigern. Diefem war daher dur das mandatum ad 
agendum ein Zwangsmittel in die Hand gegeben, den Schuld: 
ner ſeines Mandanten zu feinem Schuldner zu machen, 
und fo den Anfpruch für fih zu realifiren. Nach diefer Seite 


19) Die Delegation durch 2. C. entiprach daher hen an und für 
ſich einer relativ gefaßten Stipulation (Quidquid dare facere opor- 
tet). Bol. ob. $. 2 Note 9. 


20) L. 83 $. 1. de V. O. Si Stichum stipulatus de alio sen- 
tiam, tu de alio, nihil actum erit; quod et in judiciis Aristo existi- 
mavit. Sed hic magis est, ut is petitus videalur, de quo actor sen- 
sit; nam stipulatio ex utriusque consensu valet, judicium autem in 
invitum redditur. — Paulus verläßt bier eine noch von Arifto ger 
zogene Parallele zwifchen stipulatio und judicium, weil lehteres ſich 
nicht auf der Sant des freien Willens bewege. 
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bin ſchloß ſich alfo ſchon hierdurch die Ermächtigung zur 
Klage zu einem feſten, wirklichen Rechte ab. 

Es bedurfte daher nur noch einer gleichen Abſchließ⸗ 
ung nach der anderen Seite hin, wider die Willkühr des 
Gläubigers, um das mandatum ad agendum zu einem. 
völlig confolidirten Nechtögefchäft erwachſen zu laffen. Es 
- gefhah dies dadurch, daß man die dem i. r. s. procurator 
ertheilte Ermächtigung zur Klagerhebung, unter Aufgeben 
der vom Mandat entnommenen Grundſätze, ald unwider⸗ 
ruflih und vererblich betrachtete. Dadurch wurde bad, 
was biöher nur ein Unrecht, nur die Hoffnung auf einen 
Rechtserwerb abgegeben, zu einem wirklichen, ſchon in fid 
vollendeten Rechtserwerbe umgewandelt. Zwangsrecht wider 
den Schuldner und Unwiderrufbarfeit ?!) von Seiten bed 
Släubigerd waren die beiden feiten Punkte, innerhalb 
deren fih der Raum zwifchen Slagermädtigung und Litis 
eonteftation mit einem gleichſam fachlihen Rechtsſtoffe füllte, 
welcher den Gegenfland einer Vermögensübertragung abzus 
geben im Stande war. Diefen Nechtäftoff bildete das Recht 
zur Klagerhbebung, welches unwillkührlich das Recht 
an dem klagbaren Anfpruch felbft nach fich zog. 

Diefe lebte Entwickelung fehen wir im römifchen Recht 
gleihfam vor unferen Augen vor fi) gehen. Durch fie wans 
delte fi) dad mandatum ad agendum in ein eigenthümliches 
Rechtögefihäft von ganz anderem Charakter, in die Ceſſion 
um. Dieſelbe ift ein Bertrag; aber nicht ein obligato- 
rifcher Vertrag, fondern ein Vertrag nach Art der ding⸗ 
lihen VBerträge??), und namentlich der Tradition ana- 


21) In diefem Ausdrude will ich der Kürze halber die Bererb» 
lichkeit ſtets mitbegreifen. 
22) Vergl. über dieſen Begriff Savigny, Syſt. II. ©. 312 
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Iog. Wie diefe das Necht an einer Sache, fo überträgt jene 
ein Klagrecht, ſolches als Vermögensobject gedacht. Da 
nun bei Obligationen der rechtliche Inhalt eben nur in dem 
Klagrechte beſteht, ſo kann man ſagen: die Ceſſionüber⸗ 
trägt die Obligation. 

Mit der Entwidelung ded Ceflionäbegriffes mußte bie 
‚Litisconteflation, welche bid dahin Trägerin der zwifchen 
Gläubiger und i. r. s. procurator zu realifirenden Vermö⸗ 
gendzumendung gemefen war, diefe Bedeutung verlieren. 
Ohnehin war fie zu deren Aufrechthaltung an ſich Faum fähig, 
da ihre formale Kraft, an welche ja jene Bedeutung fi 
anfnüpfte, im Sinken begriffen war. Schon im clafjifchen 
Recht tritt ihre conftitutive Wirkſamkeit (d. h. ihre Eigen: 
Schaft ald Erzeugerin einer neuen Formalobligation) faft ganz 
in den Hintergrund; und nur ihre novirende (die bisherige 
Obligation confumirende) Kraft tritt und noch vor Augen. 
Aber auch diefe wich der Umbildung, welde in der Lehre 
von der exceptio rei judicatae -vor fih ging. Die Idee, 
daß durch die Litisconteftation die Obligation gleichfam eine 
Unterbindung erleide, verfhwand; der Proceß galt nur no 
als ein andered Stadium des nämlichen, in ihm fortlebenden 
Rechtsverhältniſſes. Um jo mehr mußte man geneigt fein, 
ben Vorgang der Vermögenszuwendung zwiſchen Gläubiger 
und i, T. 8. procurator von der Litesconteftation bed letzte⸗ 
zen mit dem Schuldner abzulöfen und auf den Akt der Klag⸗ 
ermärhtigung felbft zurüd zu verlegen. 

Sm Gebiet des entwidelten Ceſſionsbegriffs verblieb hiere 
nach der Litidconteflation des Ceſſionars mit dem Schuldner 
nur noch allenfalld eine untergeordnete Bedeutung. Ging 
nämlich auch die Forderung nunmehr lediglich durch den Ver: 
trag zwifchen Cedenten und Beflionar, alfo ohne Mitwirk: 
ung und möglicher Weife obne Bormiffen des Schuldners, 
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auf den Ceſſionar über: fo konnte man doch unmöglich dieſen 
Rechtsübergang fo weit wirken laffen, daß, wenn der Schuld: 
‚ner in gutem Glauben an feinen urfprüngliden Gläubiger 
zahlte vder fonft die Schuld erledigte, er no einmal dem 
Ceſſionar hätte zahlen müffen. Um daher die Wirkſamkeit 
bed durch die Ceſſion dem Ceſſionar erworbenen Klagrechts 
zu fihern, war ed nöthig, daB der Schuldner von dem 
Wechſel in der Perfon feines Gläubigerd Kenntniß erhielt. 
Diefe Kenutniß ihm zu geben, war nun jedenfalld die Pros 
ceßerhebung duch den Ceſſionar fehr geeignet; und fo bils 
dete fortan die Litidconteflation einen Akt, der dad Rechts⸗ 
verhältniß zwifchen Geffionar und Schuldner zwar nicht mehr 
begründete, aber ficherte. Sehr bald aber mußte. fi) der 
Gedanke aufdrängen, daß es hierzu nicht gerade der Litis⸗ 
conteftation bedürfe, daß vielmehr auch jede andere Art der 
Kundgebung von der Eeffion Gleiches wirfen müffe; und die 
Folge hiervon war, daß der Litisconteflation in die ſem 
Sinne die einfache Denunciation des Keffionard an die 
Seite trat, welche ihrerfeitd wieder durch jede andere, bie 
Kenntnißnahme des Schuldnerd von der Geflion genügend 
ausweifende Thatfache erfebt werben Fonnte. 

Bisher babe ich von der Uebertragung der Forderung: 
rechte gefprochen, als ob es dabei fih überall nur um Webers 
tragung des vollen, unbefchränften Rechts — des Eigens 
thums — an einer Porderung gehandelt Habe. Dem war 
befanntlich nicht fo._ So wie im Gebiete des Sachenrechts 
fich dem vollfommenften echte an einer Sache — dem Eis 
genthune — eine Reihe unvolllommener Rechte — -jura 
in re alliena — anteiben: fo Fonnte auch eine Obligation 
zu minder vollfommenem, Rechte, jenen im Sashenrechte aus⸗ 
gebildeten Rechtdinftituten analog, übertragen werden. Und 
wenn auch die meijten Jura in re aliena in. der Obligation 
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Beinen geeigneten Gegenfland fanden, fo waren es doch vors 
zugsweiſe ususfructus 2°) und Pfandreht, deren Beſtellung 
an Forderungen fehon frühzeitig in Uebung kam. Auch hier 
war der Geffionsbegriff, als äußerer Charakter des Reahtds 
geſchäfts, der nämliche; der innere materielle Gehalt. ver 
Ceſſion (nicht zu verwechfeln mit der causa cessionis) wurde 
aber durh die Natur ded an der Forderung übertragenen 
Rechtes (Eigenthum, Pfandredt u. |. w.) beftimmt. Die 
Entwidelung des Geflionsbegriffes für die Begründung die⸗ 
fer Rechte an Forderungen fiel mit der allgemeinen Entwidel: 
ung deffelben zufammen. Ja es war fogar diefer Entwidel: 
ung die Pfandbeſtellung an Sorderungen vorzugsweife för⸗ 
berlih; wovon unten noch weiter die Rede fein wird. 


" $. 4. 

Ich will nun die gefhilderten Berhältniffe aus den Quel- 
fen nachzuweiſen fuchen. Freilich ift diefe Nachweiſung 
ſchwer, wenn man Beweiſe begehrt, wie fie nur ein bewuß⸗ 
tes Schaffen hätte liefern können. Sie ift- minder ſchwierig, 
wenn man an Eleinen Zügen für die Erfenntniß der leitenden 
Ideen fih genügen läßt, und mit biftorifchem Blicke die ver- 
fhiedenen Ablagerungen der Rechtsbildung, trotz ihrer ges 
genfeitigen Durchbrechung und Berfehiebung, zu fonderen 
vermag. j 

Bei der weiteren Ausführung werde ich mich der gegen 
fäglihen Ausdrücke: Delegationsbegriff und Gef: 
fiondbegriff, bedienen, um mit erflerem den urfprüng- 
lichen Standpunft der Lehre, wie er in $. 2 gefchilvert ift, 
mit leßterem den in $. 3 dargeftellten Standpunkt neuerer 
Entwidelung zu bezeichnen. 

In der claſſiſchen Zeit finden wir nun den Delegationd- 


23) Bgl. L. 3. de usufr. ear, rer., quae.usu. 7, 5. 1. 
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begriff noch in fait auöfchließlicher Herrſchaft. War gleich 


die Einlaſſung in den Proceß nicht mehr von dem freien 
Willen des Schuldners abhängig, und hatte infofern das 
mandatum actionis vor ber Anweifung zum Zahlungsem⸗ 
pfang oder zur Stipulation einen entfchiedenen Vorzug (S. 
370): fo eignete fih doch im Verhaͤltniß zum Gläubiger 
der i. r. s. procurator das ihm überwiefene Borderungsrecht 
erſt durch die Litidconteflation mit dem Schultner vpollkom⸗ 
men an. In diefem Sinne konnte ſelbſt Ulpian?*) noch 
fagen: 

Fit autem delegatio vel per stipulationem vel per 

litis contestationem ; 
d. 5. die Weberweifung einer Schuld kommt zur Vollzieh⸗ 
ung dadurch, daß der Dritte diefelbe entweder vom Schulds 
ner flipulirt, oder ald procurator ded Gläubigers die Litid- 
conteftation vollzieht. 

In gleicher Weife fagt Paulus”): 

Ante litem contestatam libera potestas est vel mutandi 

procuratoris vel ipsi domino judicium accipiendi ; 
ein Ausfpruh, welcher ohne Zweifel auch für den in rem 
suam procurator Anwendung fand. Darauf weift auch fol: 
gende Stelle der Baticanifchen Fragmente hin: 

$. 263. Eam, quae bona sua fillis per epistolam citra 

stipulationem donavit, si neque possessionem Terum 

singularum tradidit, neque per mancipationem prae- 

diorum dominium transtulit, nec interpositis de- 

legationibus autinchoatislitibus actiones 

novavit, nihil egisse placuit. 

Auch folgenden Ausfpruh von Paulus kann man uns 





24) L. 11 $. 1 de novat. 46, 2. 
25) L. 16 de procur. 3, 3. 
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bedenklich auf mehrere, nach einander 2°) beſtellte i. r. s. 
procuratores mit beziehen: 

1. 32. de procur. (3, 3): Pluribus procuratoribus in 

solidum simul datis, occupantis melior conditio efit, 

ut posterior non sitin eo, quod prior petit, procurator. 

Hatte aber ber i. r. s. procurator die Litidconteftation 
vollzogen, fo war die Sorderung nunmehr die feinige. Die: 
dem einfadhen Proceß-Procurator gegenüber zuläffige trans- 
latio litis fand ihm gegenüber nicht mehr flatt: 

l. 25 de procur. (Ulpianus): — Plane si dicat in 

rem suam se procuralorem datum el hoc probaverit, 

non debet carere propria lite. 

Er konnte die Forderung nunmehr zur Compenfativn 
benußen: 

1. 18 de compens. (16, 2) (Papinianus): In rem 

suam procurator datus post litlis contesta- 

tionem, si vice mulua conveniatur, aequitate com- 

pensationis utelur. 

In unmittelbarem Zufammenbang hiermit ſteht der wei: 
tere Theil dieſes Fragments: 

&. 1. Creditor compensare non cogitur, quod alii, 

quam debitori suo debet, quamvis credilor ejus pro eo, 

qui convenitur ob debitum proprium, velit compensare. 

D. h., der verklagte Schuldner kann ſich der Forderung 
eines. Dritten felbft mit Einwilligung des lebteren nicht zur 
Sompenfation bedienen. Natürlich, da der Berklagte durch 
den bloßen Willen ded Dritten noch nicht Inhaber diefer 
Forderung ‘geworden war, und weil ed ihm an der Form 
gebrach, in welcher er fi jene Forderung hätte aneignen 





26) Der Ausdrud „simul datis‘ bezeichnet. das gleichzeitige Bes 
fteben, nicht das gleichzeitige Beftelltfein. Vgl. den gleichartigen 
Ausdrucd in 1. 26 locati. 19, 2. ‚ 
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fönnen. Denn nur post litem contestatam mar der zur - 
Geltendmachung des Forberungdrechtd Ermächtigte wirklich 
Gläubiger. Diefer Ausfpruh Papinian's beruht alfo auf 
dem unentwidelten Ceffiondbegriff, und kann daher im heu- 
tigen Rechte, wo jener Begriff zur vollftändigen Geltung 
fommt und wo dedhalb die Einwilligung des Dritten, feine 
Forderung zur Compenfation zu verwenden, als ftill: 
fhweigende Ceffion wirft, Feine Anwendung mehr 
finden 27). | 

In ähnlicher Weife unanwendbar für das heutige Recht 
ift eine andere Panbektenftelle, welche ebenfalld in der man⸗ 
genden Entwickelung des Leffiondbegriffs ihren Grund hat. 
In l. 1 und 2 pro socio wird gefagt, daß durch Abfchließung 
_ einer societas omnium bonorum bie ‚den socll zugehörigen 
Sachen fofort gemeinfames Eigenthum werden; 

quia traditio tacita creditur intervenire. 

Dagegen fagt 1. 3. pr.: 

Ea vero, quae in nominibus erunt, manent in 
suo statu, sed actiones Invicem praestari debent. 

Die Forderungen alfo follen auf die sochi nicht über: 
gehen; diefe find fi nur zu deren Gewährung (obligatorifch) 


27) Schr häufig kommt der hier beſprochene Fall in der Art vor, 
Daß mehrere gemeinfam belaugte Streitgenoſſen (3. B. Mann und 
Frau) die Forderung eined von ihnen, welche deffen Antheil an der 
eingeflagten Schuld überfteigt, compensando geltend machen. Es liegt 
m. E. nicht der geringfte Grund vor, dieſer Compenſation Wirkfamfeit 
zu verfagen. Frühere Schriftfieller haben Dies auch vielfach durchge: 
fühlt, und deshalb die 3. 18 cit. zu befeitigen gefucht. Der neufte 
Schhriftfteller über Compenfation, Dernburg (©. 375 fl.) hält das 
gegen bie J. 18 für noch geltendes Recht. Dernburg ift eben zu fehr 
Sheoretiter, um dergleichen einzufehen. Der von ihm angeführte Ger 
gengrund, daß bei Zurüdweifung einer blos behufd Compenfation ab: 
getretenen Forderung der Kläger nicht Die exc. rei judicatae gewinne, 
befeitigt fich einfach Dadurch, Daß er nicht wahr ift. 
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verpflichtet. Heute wird man unbebenklih fagen können: 
auch die Forderungen werden durch den Sorietätävertrag ge= 
meinſchaftlich. 

Auf dem nämlihen Grundſatz, daß erſt durch Litiscon⸗ 
teſtation ein vollendeter Rechtserwerb für den Ceſſionar ein⸗ 
trete, beruht ohne Zweifel auch ein Refcript von Severus 
und Antoninus, c. 3 mandati (4, 35): 

Si pater tuus tibi sui juris constituto actionem ad- 
versus debilores suos mandavit, potuit et ipse praesens 
adversus eos re integra experiri. Si quid itaque ab eo 
apud judicem actum est, rescindi nulla ralio patitur. 

Im Sinne der claffifhen Zeit, welcher diefes Reſcript 
angehört, werden wir die Worte „re integra‘‘ mit „lite 
nondum contestata‘“ erflären dürfen 2°), fo daß bier nur 
eine Anwendung ves in 1. 16 de procur. enthaltenen Grund⸗ 
ſatzes zu Tage tritt. 

Endlih gehört den Delegationdftandpunft entſchieden 
ein Reſcript Gordian’d vom 3. 240 an, obwohl daſſelbe 
durch einen, meiner Ueberzeugung nad) interpolirten, Zufat 
in den entgegengefegten Standpunkt hinüberfpielt, und da⸗ 
buch ebenfo viel Schwierigkeiten ald Irrthümer veranlaßt 
bat. Es ift dies die c. 3 de novat. (8, 42): 

Imp. Gordianus A: Mutiano. Sidelegatio non est inter- 

posita debitoris tui, ac propterea acliones apud te reman- 

serunt, quamvis creditori tuo adversus eum solutionis 
causa mandaveris actiones, tamen antequam lis contes- 
tetur, (vel aliquid ex debito accipiat, vel debitori tuo de- 
nuntiaverit,) exigerea debitore tuo debitam quantitatem ' 
non vetaris, et eo modo tui ereditoris exactionem contra 
eum inhibere. Quodsi delegatione facta, Jure novationis 


28) Wer weiß, ob fie nicht flatt Diefer letzteren Worte interpolirt 
find ! 
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liberatus es, frusitra vereris, ne eo, quod quasi a 

cliente suo non faciat exactfonem, ad te periculum re- 

dundet; cum per verborum ebligationem voluntate no- 
vationis interposita a debitore liberatus sis. 

Die eingefchloffenen Worte: „„vel aliquid ex debito acci- 
plat, vel debitori tuo denunciaverit‘ halte ih für nach⸗ 
träglich zugefeßt, und zwar beöhalb, weil die Gleichſtellung 
der einfachen Denunciation und geleifteten Abfchlagszahlung 
mit der Litidconteftation entſchieden dem entwidelten Ceſfions⸗ 
begriff angehört, während dad Reſcript felbft feinem übrigen 
Inhalt nah eben fo entfchieden auf dem Standpunft des 
Delegationsbegriffs fih bewegt. Erſteres nachzumeifen, muß 
ich auf die fpätere Ausführung verfparen; bier will ich nur 
das letztere darzuthun fuchen. 

Der Anfragende, Mutianud, hatte einem Gläubiger 
an Zahlungs ftatt ein Klagrecht überwiefen; biefer aber um: 
terließ die DBeitreibung, und Mutianus befürchtete nun, daß, 
wenn ber überwiefene Schuldner infolvent werde, der Gläu- 
biger fi wieder an ihn halten möchte. Der Kaifer referibirt: 
wenn der Gläubiger von dem überwiefenen Schuldner die 
Forderung flipulirt habe (delegatione facta), fo fei Mu- 
tianus durch Novation befreit und die Gefahr der Forderung 
auf jenen übergegangen. Gei Feine Stipulation erfolgt, fo 
fei allerdings Mutianus noch nicht liberirt und ſtehe deöhalb 
die überwiefene Forderung auf feine Gefahr 2°); er Fönne 
fih aber dadurch helfen, daß er felbft die Forderung bei⸗ 
treibe, woran er, fo fange fein Gläubiger noch nicht litem 
conteftirt, (— bier- folgt nun der hinwegzudenkende Zu: 


29) Diefer Sag fleht zwar nicht ausdrüdtich im Reſcript; er 
folgt aber mittel eines unvermeidlichen argum. a contrario aus dem 
zweiten Saße deflelben. 
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ſatze —) nicht gehindert fei. — Diefe ganze Entiheidung 
ift nur vom Standpunkt ded Delegationdbegriffes erflärbar, 
aber aud) in diefem auf das Vollftändigfte begründet. Trägt 
Mutianus bei unterbliebener Stipulation noch immer bie 
Gefahr des überwiefenen Forderungsrechts, ift er noch nicht 
frei: fo ift dad nothwendige Correlat hierzu, daß die über: 
wiefene Borderung noch nicht in das Vermögen des i.r. s. 
procurator übergegangen if; und deshalb darf auch Mutia- 
nus fie noch immer verfolgen. Alfo auch bier liegt wieder 
Har der Satz zu Grunde: ber i. r. s. procurator eignet 
fih die überwiefene Forderung erft durch Stipulation oder 
Litisconteflation an; oder, wie man auch nach Analogie 
des Satzes: „Anweiſung iſt Feine Zahlung” fagen Tann: 
„das mandatum ad agendum ift feine Zahlung“ 3%). Dies 
mag bier vorläufig genügen; fpäter werde ich auf die c. 3 
cit. zurückkommen. 

Endlich zeigt fich der Standpunkt, welchen das claſſiſche 
Recht zur Ceſſionslehre einnimmt, recht charakteriſtiſch auch 
noch darin, daß von ſolcher nirgends ex proſesso gehandelt 
wird. Die einſchlagenden Beſtimmungen kommen an den 
verſchiedenſten Stellen, bei der Lehre vom Kauf („de here- 
ditate vel aclione vendita‘‘), von der Procuratur, und von 
der Delegation vor, und weifen fo auf die Inftitute bin, 
beren Aggregat als praftiiher Erſatz bed unaußgebildeten 
Geffiondbegriffed dienen mußte. Daß aber auch im Juſtinia⸗ 
nifhen Rechte, wo diefer Begriff bereitd lebendig war, jene 








30) Nicht entgegen fteht in diefer Beziehung 1. 96 $. 2 de solut. 
46, 3. Hier hatte ein LZegatar ftatt Zahlung des Legats die Webers 
weifung einer Forderung vergleichöweife angenommen. So lange 
nun der Erbe ihn bei dem mandatum ad agendum beließ, fand ſei⸗ 
nem Anfpruch auf das Legat die exc. pacti entgegen, und er trug 
die Gefahr der überwielenen Forderung — quamvis nulla delegatio 
facta, nequo liberatio secuta esset. 
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Behandlung beibehalten wurde, hat feinen Grund lediglich 
darin, daß es diefem Rechte überhaupt an der Fähigkeit zu 
formellee Rechtögeftaltung fehlte. 


6. 5. 


Neben den im vorigen $. zufammengeftellten Ausfprüchen, 
in welchen der Delegationdbegriff ald Grundgedanken bes 
Inſtituts ung entgentritt, gelangte aber bereitd zur claffifhen 
Zeit der Ceſſionsbegriff in einzelnen Erfcheinungen zum Durd): 
bruch. | 

Vorbereitet ward diefe Entwickelung ohne Zweifel durch 
die Anſchauungen des praftifchen Lebens, welches wahrſchein— 
lih ſchon fange, ehe noch die Rechtswiſſenſchaſt darauf Rück⸗ 
fiht nahm, die nomina als einen geeigneten Gegenftand für 
Kauf, Pfand, Legat ıc. betrachtete und ſolchergeſtalt denfelben 
einen gleihfam fachlichen Stoff beimaß. Zuerſt aber machte 
fi) bei der Uebertragung ganzer Erbfchaften das Bedürfniß 
fühlbar, daß nicht ein fo wichtiger Theil des Vermögens, 
wie die Erbfehaftöforderungen, in dem Vermögen des Nomi: 
nal-Erben verbliebe. Dem Andrang des hierin liegenden 
Verkehrsbedürfniſſes Fonnte das Recht nicht widerfichen; es - 
mußte ein Mittel gefunden werden, an die Ueberweiſung 
eined Klagrehtd, unabhängig von der Fortdauer des guten 
Willens und des Lebens der Betheiligten, die Möglichkeit 
zu Fnüpfen, die Forderung zu realifiren. Man fand vie: 
ſes Mittel darin, daß man dem Teffionar eine utilis 
actio, db. 5. eine an bie Obligation des urfprünglich Bes 
rechtigten ſich anknüpfende felbfländige Klage ges 
währte *1). 


— u. 


31) Diefer Grundgedanke ift ed, worin ich mit Windfcheid 
(Die Actio ıc. S. 124 fig.) völlig übereinkfimme; und ed hat derfelbe 
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Wie im Gegenfab zu der dem i. r. Ss. procurator zu⸗ 
ftehenden actio mandata, deren proceffualifche Formulirung wir 
genau Fennen ?2), die demfelben geftattete, nicht mehr alieno 
fondern suo nomine anzuftellende, utilis actio proceffualifch 
formulirt worden fei, darüber fehlt ed an beflimmten Nach⸗ 
richten. Es kann und dad aber auch ziemlich gleichgültig fein, 
da die Löfung diefer Frage wahrfcheinlih nur ein hiftorifches 
Sntereffe darbieten würde. Wichtig ift ed dagegen, fih den 
Fortſchritt klar zu machen, welcher materiell in der Gewährung 
jener utilis actio enthalten war. Es wird died möglich durch 
die Betrachtung der einzelnen Bälle, in welden ſich dieſelbe 
nach und nach bis zur Allgemeinheit entwickelte. | 

Der erfte Fall diefer Art wurde durch das bekannte 
SCtum Trebellianum °°) hervorgerufen: 
8. 4. J. de fideic. hered. (2, 23): Et Neronis qui- 
dem temporibus, Trebellio Maximo et Annaeo Seneca 
Coss. Senatusconsultum factum est, quo cautum est, 
ut si hereditas ex fidelcommissi causa restituta sit, om- 
nes actiones, quae jure civili heredi et in heredem 
competerent, ei etin eum darentur, cui ex fideicom- 
misso restituta esset hereditas. Post quod SCtum 
Praetor utiles actiones ei et in eum, qui recepit 
hereditatem, quasi heredi et in heredem dare coepit. 
Diefem Fall wurde von Antoninus Pius (alfo um 
die Mitte ded 2ten Jahrhunderts) der analoge Zall eines 
Erbſchaftsverkaufs gleichgeftellt: 


diefem Gedanken eine Ausführung und Begründung gegeben, wie fie 
m. €. die Wiffenfchaft nur mit Dank und Freude begrüßen kann. — 
Uebrigens ift der Gedanke ſelbſt nicht völlig neu. Bereits Donell 
(f. unten $. 8) bat ihn ausgefprohen; auh Bethmann⸗Holl⸗ 
weg (Berfuhe S. 208) deutet ihn an. 

32) Bgl. Gaj. IV. 6, 86. 

32) Defien Tert in 1. 1 6. 2 ad SC. Trebell. 36, 1. 


— — Zen 
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l. 16 de pactis. (2, 14) (Ulpianus): Si cum emtore 
hereditatis pactum sit factum, et venditor hereditatis 
petat, doli exceptio nocel,; nam ex quo rescriptum est 

a Divo Pio, utiles acliones emtori hereditatis dandas, 

merito adversus venditorem hereditalis exceptione 

deli debitor hereditarius uti potest. 

Diefer uliles actiones des Erbfchaftsfäuferd erwähnt dann 
auch ein Nefeript von Alerander Severuß, c. 5. de he- 
red. vel actione vendita. (4, 3.) j 

Betrachtet man die angeführte J. 16 de pactis für fi 
allein, fu fcheint eg, ald ob der zweite Satz (nam ex quo etc.) 
nur eine Wiederholung und nähere Begründung des erften 
Satzes abgeben folle. Erfieht man aber aus dem mit 1. 10 
$. 2 de pact.beginnenden Zufammenhange, wie Ulpian — und 
mit ihm in Ueberfiimmung Paulus in den hindurchlaufenden 
Stellen — bier näher darleat, daß überhaupt der dominus 
ein von dem procurator abgefchloffenes pactum de non pe- 


‚tendo, aud in Fällen, wo von einer utilis actio gar nicht 


bie Rede fein konnte (vgl. 1. 12 eod.), wider fih gelten 


laſſen müffe: fo gelangt man leicht zu der Weberzeugung, 


daß in dem gedachten Schlußfake die vom Kaifer Antoninug 
dem Erbfchaftöfäufer ertheilte actio utilis nicht wohl zur 
Begründung der exc. doli lediglich für den befonderen Fall 
eined vom Erbſchaftskäufer abgefohloffenen pactum de non 
petendo, vielmehr aus einem allgemeineren, jenen. befon- 
deren Fall abforbirenden, Gefihtspunfte in Bezug genommen 
fei. Ich überfee demnach den Schlußfaß: ‚Denn ſeitdem 
durch ein Reſcript des divus Pius dem Erbfchaftäfäufer eine 
utilis .actio gewährt ift, kann überhaupt der Erbſchafts⸗ 
ſchuldner die Klage des Erbichaftverkäuferd mittelft der exc.. 
doli zurückweiſen.“ 

Eine Bejtätigung erhält diefe Annahme, wenn wir 

27 


⸗ 
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aus einigen anderen Stellen erſehen, daß jener Satz fchon 
vor Ulpian, fowohl für den Fall eines reitituirten Fideicom- 
miffes als eines Erbfehaftöverfaufs, geltendes Rechts war: 
1.27 8. 7 ad SCtum Trebell. (36, 1.) (Julianus.) Qui 
ex Trebelliano SCto hereditatem restituit, sive petat 
a debitoribus hereditarlis, sive ab eo petatur, ex- 
ceptione restitutae hereditatis adjuvari vel 
summoveri potest. \ 
l. 17 de transact. (2, 15.) (Papinianus.) Venditor he- 
reditatis, emtori mandatis actionibus, cum debitore he- 
reditario, qui ignorabat venditam esse heredilatem, 
transegit; si emtor hereditatis hoc debitum ab eo exi- 
. gere velit, exceplio transacti negotii debitori propter 
ignorantiam suam accomodanda est. Idem respon- 
dendum est etin eo, qui fdeicommissam recepit heredi- 
tatem, si heres cum ignorante debitore transegit. 
Aus diefen Stellen ergiebt fih nun für die bier frags 
lihen Fälle eine, den Grundfägen des Delegationsprincipg 
gegenüber, entfchieden gegenfägliche Behandlung. Der Erbe 
kann nah Reftitution oder Verkauf der Erbfchaft die Erb: 
fchaftöforderungen, auch ohne dag von Seiten des Erwerber 
eine Stipulation oder Litidconteftation ftattgehabt, nicht 
mehr geltend machen; es fteht ihm die exceptio doli ober 
restitutae hereditatis entgegen. Nur dann, wenn der Schulb- 
ner ohne Vorwiſſen von der Beräußerung ber Erb: 
fhaft mit dem Erben fih verglichen hat, fol diefer Ver⸗ 
gleich aufrecht erhalten werden; aber nicht weil der Erbe noch 
wirklich Gläubiger wäre, fondern — „‚propter suam igno- 
rantiam.** ragen wir aber nad dem Grunde dieſer Ab⸗ 
weichung vom Delegationdprincip, fo Tann er nur gefunden 
werden in der ſchon damals für jene beiden Fälle zur durchgrei⸗ 
fenden Rechtöregel gewordenen Gewährung einer aclio utilis. 
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Eine weitere utilis actio diefer Art wurbe bereit3 zur 
Zeit der Klaffiter dem Pfandnehmer einer Forderung zuge⸗ 
ftanden **). Gerade in diefem alle mußte fi ein beſon⸗ 
deres Bebürfnig fühlbar machen. Hatte Jemand eine Kor: 
derung erkauft, fo blieb ihm, wenn ihm die actio mandata 
vor der Litisconteflation von dem Verkäufer wieder entzogen 
wurde, immer noch die perfünlihe Klage aus dem Kaufver⸗ 
trag, mittelft deren er fih an feinen Verkäufer halten und 
wenigftend Schadenderfaß erlangen konnte. Wer aber eine For⸗ 
derung fih verpfänden ließ, wollte damit eben eine vom 
perfönlihen Credit des Berpfänderd unabhängige, fachliche 
Sicherheit gewinnen; und es lag daher in der innerften Idee 
des Pfandvertrags, daß er das ihm unterworfene Object 
mit dingliher Kraft erfaſſen müſſe. Diefer Anfors 
derung ward bei der Verpfändung eined nomen genügt durch 
Gewährung einer utilis actio, weldhe man dem Pfandgläus 
biger unmittelbar aus dem Pfandvertrage wider den Schuld⸗ 
ner des verpfändeten- nomen geftattete, bergeftalt, daß er 
diefelbe zur Erlangung feiner Befriedigung entweder felbft an⸗ 
fielen oder weiter verkaufen konnte ?°%). rleichtert wurde 
dieſer Fortfchritt da, wo die Forderung auf einer verbrieften 
Stipulation beruhte, indem fih bier in ber „„cautio‘° bie 
Obligation gleichfam verkörperte. In diefem alle fcheint 
die actio utllis zuerfi Anwendung gefunden zu haben ?9%). 
Noch unter Diocletian war man fih übrigens der hierin 
liegenden Neubildung völlig bewußt ?7). | 


34) 1. 20 de pign. et hyp. 20, 1. c. 4 quae res pign. 8, 17. 
l. 18 pr. de pignor. act. 13, 7. - oo 
35) c. 7 de her. vel act. vend. 4, 39. 
36) 1. 20 de pignor. (— cantionis exomplo, quam creditor debiterl- 
pignori dedit.) 
37) Bgl. c. 7 de hered. v. act, vend.: „‚Postquam eo decursum 
est, ut actiones quoque debitorum pignori dentur etc.“ 


27 * 
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Sehen wir nun auf die Wirkungen, fo ftehen diefe wies 
der aus folgenden beiden Stellen zu erkennen. 
1. 18 de pignorat. actione (13,7): Si convenerit, ut 
nomen debitoris mei pignori tibi sit, tuenda est a 
‚Praetore haec conventio, ut et te in exigenda pecu- 
nia, et debitorem adversus me, si cum eo experlar, 
tueatur. - 
Das auch diefe Stelle in den Worten: ut et te in 
exigenda pecunia tueatur, von der dem Pfandnehmer zu 
gewährenden utilis aclio redet, ſcheint mir zweifellos; dent 
nur hierauf paßt ed, wenn von einem Schug der Conven: 
tion durch den Prätor geredet wird. In unmittelbarer 
Wechfelbeziehung damit fteht aber der Schub des Schuldners 
wider die Klage ded Verpfaänders ſchon allein auf. Grund 
ber Konvention. Allerdings mußte zur Erlangung diefed 
Schutzes der Schuldner die flattgehabte Verpfändung geltend 
machen; hierzu genügte aber, daß er überhaupt davon wußte. 
Die andere Stelle ift eine Eonftitution de8 Alerander 
Severus v. I. 226. . 
c. 4. quae res pign. obl. (8, 17): Nomen quoque 
debitoris pignorari — posse, jam pridem placuit. 
- Quare si debitor is satis non fecerit, eui tu credi- 
disti: ille, cujus nomen tibi pignori datum est, nisi 
ei, cul debuit, solvit nondum certior a te 
de obligatione tua factus, utilibus actionibus 
satis tibi facere — con pelletur —. 
Hier wird, Forrefpondirend mit der dem Pfandnehmer 
zugeſtandenen utilis actio, dad Recht des Schuldnerd, an 
den urfprünglihen Gläubiger zu zahlen, nicht mehr von ber 
Litisconteſtation, fondern von dem Umftand abhängig erklärt: 
„„Si, nondum certior a te de obligatione tua factus, solvit.‘* 
Someit war die Entwidelung der actio utilis auf dem 
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bier fraglihen Gebiet zur Zeit der größeren Pandektenju⸗ 
riften gediehen; alles Weitere liegt hinter ihrer Zeit. Zus 
nächft an die actio utilis des Pfandnehmers fheint die des 


. Käuferd einer Forderung und an bdiefe dann bie gleiche 


Berechtigung noch anderer Korderungderwerber fi anges 
fhloffen zu haben. Wie allmälich aber diefer Fortſchritt 
ftatt fand, läßt fih aus der hiſtoriſchen Werfolgung ber 
Quellenausfprüce entnehmen. Während noch die c. 3 de 
novat. dv. 3. 240 (S. 378) bei einem mandatum actionis 
solvendi causa von einer aclio utilis nichts weiß, viels 
mehr entfchieden den Delegationsſtandpunkt vertritt: wird 
in einem andern Reſcript deffelben Kaiferd Gordian v. J. 
243 eine folhe Klage unter ganz befonderen Verhältniſſen 
für zuläffig erklärt. 

c. 1 de obligat. et act. (4, 10): Data certae pecu- 

niae quantitate ei, cujus meministi, in vicem debiti 

actionem tibi adversus debitorem, pro quo solvistl, 
dieis esse mandatam; et antequam eo nomine litem 

contestareris, sine herede creditorem fati munus im- 

piesse proponis. Quae si ita sunt, utilis actio tibl 

conpetit. 

Schon weit entichievener tritt die ulilis actio in der 
gleih darauf folgenden Konftitution von Valerian und 
Gallienus (v. 3. 261) auf: 

c. 2 eod.: Nominihus in dotem datis, quamvis 'nec 

delegatio praecesserit, nec lilis contestatio subsecuta 

sit: utilem tamen marito aclionem ad similitudinem 
ejus, qui nomen emerit, darc oportere, saepe re— 
scriptum est. 

Aber auch hier fehen wir noch, offenbar in Hinblick auf 


die Anfhanungen der claffifchen Zeit, den Zweifel auftauchen, 


ob nicht eine delegatio (Stipulation) oder lilis contestatia 
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erfolgt fein müfle, um den Geffionar zum. Herrn der For⸗ 


derung zu machen. 

Erſt unter Diocletian ſcheint dad Recht der utilis 
actio zu größerer Allgemeinheit gelangt zu fein. Wir fin⸗ 
.den fie, neben der actio mandata, nicht allein dem Käufer 
eined nomen ?®), fordern au denen gegeben, welde eine 


Forderung als Legat oder an Zahlungsftatt überwiefen er= 


halten 39. - 
Bisher ift folgende, dem Ulpian zugefchriebene, Pan- 
dektenſtelle abfichtlih übergangen worden: 
1. 55 de procur. (3, 3): Procuratore in rem suam 
“ dato praeferendus non est dominus procuratori in Ii- 
tem movendam ve) pecuniam suscipiendam; qui enim 
suo nomine utiles actiones habet, rite eas intendit. 


Vergleicht man diefe Stelle mit den übrigen gleichzeis 


tigen und nachfolgenden Quellenausfprühen, fo wird man 
fhwer glauben, daß diefelbe, fo wie fie bafteht, von Ulpian 
herrühre. Denn zu feiner Zeit wurde dem 1. Tr. s. pro- 
eurator eine utilis actio fo. allgemein, wie der Schlußfak 
vorausſetzen läßt, in Feiner Weiſe zugeftanden. Es iſt fchwer, 
mit einiger Sicherheit zu fagen, wie Ulpian urfprünglich ges 
fprieben haben möge. Vielleicht ift der erſte Theil des Frag: 
ments wirklich ihm entnommen; und zwar f&hrieb er ihn dann 
wohl in dem Sinne, daß bei jtattgehabter Beftellung eines 
i. Tr. s. procurator der Schuldner wohl thue, wenn er diefem 
und nicht dem urſprünglichen Gläubiger, welcher ja juriftifch 
| 38) c.8 de her. v. act. vend. 4, 39. 

39) c. 5 Quando fisc. v. priv. 4, 15. — c. 18 de legat. 6, 37. — 
Richt unzweifelhaft ift mir jedoch, ob micht felbft Bier die, nur lofe 
anbängenden, Schlußfäße: — suo autem nomine utili aclione recte ute- 
tur — utilibus aulem suo nomine experietur — interpolirt feien. Auch 


ein anderes bier einfchlagendes Nefcript von Dioeletian, c. 6 de obl. 
et act. (4, 10), erwähnt der u. a. nicht. 
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noch Herr der Forderung war, die lebtere zumende, damit 
er nicht zu einem Wortbruche beitrage. So würde ber Aus⸗ 
fpruch mehr eine Borfchrift der guten Sitte, ald des Rechts 
enthalten haben *%. Der Compilator aber unternahm, der 
veränderten Mechtögeftaltung feiner Zeit entiprechend, jenen 
Sat in einen Rechts ſatz umzuwandeln, indem er auf bie 
inzwifchen dem 1. r. s. procurator allgemein zugeftandene 
actio utilis Bezug nahm. Wie dem aber auch fei: genug, 
wir finden auch hier wieder den Vorzug, welcher dem I. r. s. 
procurator bei noch nicht erfolgter Litisconteftation vor dem 
urfprünglihen Gläubiger zukommen fol, auf die dem erftern 
zuftehende actio utilis zurüdgeführt. 

- Das Biöherige wird genügen, um die Bedeutung ber 
dem i. r. s. procurator gewährten actio utllis zu würdigen. 
Im Gegenfaß zu der actio mandata, welche dem Delegationd: 
fiandpunft angehörte, war fie die Nepräfentantin bes fich 
ausbildenden Keffiondbegriffs *). Der in ihre fih verwirk⸗ 


40) Ein ähnliher Ausſpruch Ulpian’s findet fi 1. 26 loc. 19, 2: 
Ina operis duobus simul localis convenit priori conductori antea satisfieri. 

41) Es ift überhaupt dharafteriftifch für Fortbildung des röm. 
Rechts, daß fie überall in proceffualifchen Erfcheinungen zu Zage tritt. 
Für einzelne Fälle wurde eine Klage, eine Exception ꝛc. gegeben; und 
aus dem Compler diefer Fälle erſtand Dann unter der bildenden Hand 
der Zuriften ein neues Rechtsinſtitut, ebenſo zureihend für das 
praftifhe Bedürfniß, ald vor Uebertreibungen gefihert. So bildete 
fih in der actio praescriptis verbis der Junominatcontract, in den 
poffefforifchen Snterdiften die Beſitzlehre sc. aus. Judem fo die Rd» 
mer bei Fortbildung Des Rechts concret und praftifch zu Werfe gingen, 
hatten fie einen großen Vorzug vor und, die wir meiftend abftract und 
theoretifirend verfahren. Wir denken uns immer zuerft das Recht im 
Allgemeinen und fuchen daffelbe in eine beftimmte Regel zu faflen. 
Diefe Regel betrachten wir dann aber nur zu bald nicht mehr als den 
approrimativen Ausdrud eines in ihr fortlebenden Nechtögedanfens, 
fondern als etwas Abgeſchloſſenes, Selbſtändiges. In das Prokruſtes⸗ 
Bett dieſer Regel, werden Dann die einzelnen Rechtsfälle hineinge— 
zwängt; und da ift es Fein Wunder, daß viele zu Grunde gehen. 
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lihende Rechtsgedanke ift der: die Meberweifung einer Zur- 
derung zur Einflagung Praft eigenen Rechts gewährt ein un⸗ 
mittelbared, unmiderrufliched Recht an der Forderung. Sene 
Ueberweifung bat damit aufgehört, ein Mandat, eine blofe 
Ermädtigung zu fein; fie ift ein Alt der Vermögends 
übertragung geworden. Freilich brach fich diefer Gedanke 
nur nach und nach Bahn, je nach der Gunft, die man dem 
einzelnen auf Hebertragung einer Forderung gerichteten Rechts⸗ 
gefhäft oder der materiellen Gerechtigkeit eined concreten 
Falles zu fchulden glaubte. Auch hielt man, fo lange die 
actio mandata für den concreten Fall ausreichte, an diefer 
feft; fo daß neben ihr die utilis aclio öfters nur fubfidiär 
auftreten zu wollen fiheint*?). Der Sache nad aber war 
letztere das weiter gehende, durchſchlagende Nechtömittel, 
welches, fobald e8 einmal anerkannt war, die aclio man- 
data überflüffig machte und daher mit der Zeit abforbiren 
mußte 23), 


42) Daher ift es aud zu erklären, daß feltit Da, wo bereits 
die Grundſätze der actio utilis ſich wirkſam erweifen, die röın. Zus 
riften doch mitunter noch von einer actio mandata reden (3. B. 1. 17 
de transact.). 

43) Bon Sntereife ift ed übrigens, zu ſehen, wie die dem De: 
legationsftandpunft angehörige actio mandata noch heute in einem 
modern ausgebildeten Rechtinftitute fortlebt, nämlich in dem Klag⸗ 
rechte des Dritten auf Grundlage eines von einem Andern abges 
ſchloſſenen Vertrags, in welchen die Leiftung des Promittenten jenem 
Dritten zugewiefen tft. Wenn A dem B eine Sache verkauft, mit 
der Beftimmung, Daß der Kaufpreid an C, einen Gläubiger des A, 
gezahlt werden folle: fo gewährt die Prarid, aufnüpfend an einige 
bereitd im röm. Hecht liegende Anfänge diefer Lehre, dem C eine Klage 
wider A auf Zahlung der angewiefenen Schuld mittelft ded von ihm 
gefchulteten Kaufpreifes. Man gründet diefes Klagrecht gewöhnlich 
auf eine fingirte „Ceſſion“, und bezeichnet die dem Dritten zuftehende 
Klage als eine actio utilis aud dem Rechte des Verkäufers. Dies ift 
ungenau. Der Nechtögedanfe ift vielmehr der: indem A mit B pacid« 
eirt, daß B, flatt an A ſelbſt, an defien Gläubiger C zahlen folle, 


Dtto Bähr, VIII. Zur Eeſſionslehre. 39 


Zugleich find wir nun aud im Stande, die Bedeutung 
der Denunciation für die hier fragliche Lehre feiter zu 
beftimmen. Sie gehörte ausfchließlich dem fi entwidelnden 
Seffionäbegriff an. Sehen wir ab von der einzigen c. 3 
de novation., fo finden wir, daß M 

41) in allen Stellen, weldhe dem Standpuntt bes Des 
legationdbegriffs angehören ($. 5), nur Stipulation und 
Litisconteftation zur Aneignung der Forderung für geeignet 
erklärt werden; daß dagegen 

2) nur in ſolchen Stellen, welche dem i. r. s. procu- 
rator eine actio utilis zugeitehen, die Kunde, beziehungss 
weife Kundgebung von der Ceſſion zur Sicherung des Gefs 
fionars ald genügend bezeichnet wird; fo wie daß 

3) alle Stellen diefer Art — namentlich die noch fpäter 
ald die c. 3 de novat. erlaffenen c. 1 u. 2. de oblig. et 
act. (S. 387) — die zu gewährende actio ulilis nur der 
unterbliebenen Litisconteflation gegenüber ftellen; 
während fie doch, wenn damals [don vom Delegationsitand: 


erflärt A zugleich feinen Willen, daß es ihm recht fei, wenn C wegen 
feiner Forderung fih nicht an ihn, fondern an B halte, C madt als 
fo, wenn er wider B Flagt, die actio venditi des A ald eine nach dem 
vermuthblichen Willen des legteren ihm überwieſene geltend. Aber 
diefe Ueberweifung hat nicht den Eharafter einer vollfommenen Webers 
tragung (Ceſſien im modernen Sinne), fondern nur die Natur des 
älteren mandalum actionis. Died erweift fi namentlich in dem Um⸗ 
ftande, daß A die Ueberweiſung — foweit nicht ein eigenes Intereſſe 
des B entgegenfteht — bis zu deren Vollziehung jederzeit widerrufen 
fan. (Bol. Pufendorf, Obs. II. N. 38 $. 8. Leyser, Medit. 
Sp. 519.5. Strippelmann, Entf. d. DAS. zu Caſſel V. ©. 24.) 
Vollzogen aber wird die Ueberweiſung zwifchen B und C durch Zah: 
lung, Schufdverfprechen oder res judicatse. Ob auch ſchon durch Litis⸗ 
conteftation (Klagbebändigung), fcheint mir nach der Natur der fe: 
teren im heutigen Rechte zweifelhaft. Keines Falles aber Durch Accep: 


| tation; C hat aus dem Vertrage zwiſchen A und B nichts zu accep— 


tiren. 
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ſtandpunkt aus die Denunciation der Litisconteftation gleich- 
geftellt wäre, hätten fagen mülfen, „obgleich Zitisconteftas 
tion oder Denunciation noch nicht erfolgt iſt;“ daß 
endlich 
4) felbft die (im folg. $. zu erwähnente) c. 33 de donat. 
von Juftinian den Mebergang der ſchenkweiſe cedirten Forderung 
anordnet: licet nulla lJitis contestatio facta vel petita sit. 
. Ans allen diefen Erfcheinungen ziehe ih den Schluß: 
die Denunciation, ald Sicherungdmittel für den Inhaber der 
actio ulilis, ſteht zu der Litidconteflation, ald Aneignung 
mittel für den ij. r. s. procurator, in einem entfchieden 
gegenfäslidhen Verhältniß. Vom Standpunft des De⸗ 
legationdbegriffed aus können beide unmöglich fidh gleich geftellt 
werden. Wenn nun die c. 3. de novat., obgleih fie un 


- verfennbar dem Delegationsflandpunft angehört, dennoch mit⸗ 
‚ telft der Worte: „vel aliquid ex debito acciplat, vel de- 


bitori tuo denunclaverit‘“ eine ſolche Gleichſtellung unter: 
nimmt, fo glaube ich mich nicht dem Vorwurf eines leicht- 
fertigen Conjecturirens auszuſetzen, wenn ich behaupte: jene 


- Worte find interpolirt.. 


Der Grund für diefe Interpolation liegt aber auf der 
Hand. So, wie die Stelle urfprünglih war, Fonnten die 
Sompilatoren fie nicht brauchen, weil nach dem Rechte ihrer 
Zeit nit bloß die Litidconteflation, fondern auch fihon die 
Denunriation des Ceſſionars diefem ein völlig gefichertes 
Recht auf die Forderung gab. Dem glaubten fie aber nun 
durch jenen Zuſatz abzuhelfen; ja fie nahmen vielleicht die 
Stelle gerade deshalb auf, um über die Sleichitellung von 
2. &. und Denunciation, im Sinne ded neueren Rechtd, ihrer 
Geſetzgebung einen Ausſpruch einzuverleiben. Sie überfahen 
dabei, daß in jener Stelle noch ein weit tiefer liegender 
Gegenſatz zu dem Rechte ihrer Zeit enthalten fei, welcher 
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fie: bei klarer Einficht hätte -veranlaffen müffen, diefelbe noch 
weiter abzwändern sder ganz zu verwerfen. Werthvoll ift 
Daher in jener Stelle für und nur das, was die Compila⸗ 
toren wahrſcheinlich allein damit fagen wollten: daß nad) 
neuerem Rechte ed der Litidronteftation des Keffionard zur 
Aneignung der Forderung nicht mehr bebürfe. 


8. 6. 

Auf Diocletian_folgen zwei Jahrhunderte, in welchen 
die Sortbildung der Cefliondlehre im Dunkel liegt. Jene 
Periode vegetirte gleihfam in einem unbewußten Verdau⸗ 
ungöproceß deffen, was fie aus befjerer Zeit überfommen, 
Erft unter Anaſtaſius (alfo um das 3. 500) kommt die Ceſ⸗ 
fionälehre- wieder zum Vorſchein. In c. 22 mandati (4, 35) 
findet fich diefer Kaifer veranlaßt, den wucherlichen Auffäu- 
fen von Forderungen mittelit der befannten Vorſchrift ent- 
gegen zu treten, welde von ihm den Namen führt; und 
Suftinian fucht diefes Geſetz in c. 23 eod. durch eine no 
weiter gehende Beſtimmung gegen Umgehung zu fchüßen. 
Su beiden Gonftitutionen ift überall nicht mehr von einem 
mandatum actionum die Rede; dad Rechtögefchäft heißt nun⸗ 
mehr „„cessio actionum 5% durch daffelbe wird die Forderung 
„venditionis“ oder „„donationis titulo** trandferirt. Diefe 
Ausdrücke weifen auf den während der Zwifchenzeit in Ent: 
widelung des Geffiondbegriff3 vorgegangenen Fortfihritt bin, 
ohne weldhen ohnehin ein Verkehr mit Forderungen, welcher 
die lex Anastasiana nöthig machte, Faum gedacht werden 
kann. | | 

Gleihwohl war noch ein Weberreft des alten Rechts 
bis auf Juftinian ftehen geblieben, wie wir aus folgender 
merfwürdigen Bonftitution deſſelben erfahren : 

C. 33 de donat. (8, 54): Illam subtilem observatio- 
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nem amputamus, per quam donationis titulo cessio- 
nem actionum accipientes non aliter suis. transmittere 
heredibus poterant, nisi litem ex his contestali es- 
.sent, vel jus contestationis divino rescripto merulis- 
sent. Nam sicut venditionis titulo cessas actiones 
etiam ante litis cöntestationem ad heredes transmitti 


permittitur, simili modo et donatas ad eos trans- 


ferri volumus: licet nulla contestatio facta vel petita 

sit. — 

Während für die Fälle eines onerofen Forderungserwerbs 
der Keffiondbegriff bereitö durchgedrungen war, hatte fi für 
den Fall der Schenfung- einer Forderung der alte Delega= 
tiondftandpunft forterhalten, dergeftalt, daß, wenn der Schenk⸗ 
nehmer vor vollzogener (oder erbetener) Litisconteftation flarb, 
fein Recht nicht auf die Erben überging. Offenbar war die- 
ſes Zurüdbleiben in der Entmwidelung eine Folge der Un 


gunft, welcher von jeher die Schenkung unterlag. Iuftinian 


verordnete, daß auch in diefem Kalle die Forderung vererbt 
werden, d. h. der Ceffiondbegriff zur Anwendung kommen Tolle. 
Mit diefer Beſtimmung wurde, wie ich glaube, der legte 
Heft des Delegationsftandpunfts befeitigt. Wir können da⸗ 
mit die Obligation allgemein als übertragbar anerkannt H, 
die Ceffionslehre als vollendet anfehen *). 


44) Deshalb ward auch in den Snftitutionen ($. 6 de usu et 
habit. 2, 5) Die emtiprechende, von der Nichtübertragbarfeit der Ob» 
- Tigationen handelude Stelle dd Gajus (II. 38 $. 39) weggelaffen. 

45) Sch kann nicht umbin, bier auf eine ganz Ähnliche, freilich 
auch vielfach verfannte, Entwickelung binzuweifen, nämlich auf 
die des neueren Literalcontractd, welcer, ebenfalld aus Keimen 


entfpreffend, die fchon der claffifchen Zeit angebören, erft in der fpäteren 


Kaiterzeit zur Ausbildung, und unter Zuftinian gewiffermaßen zur 
Bollendung gelangte; (vgl. Bähr, Die Anerkennung ald Verpflicht- 
ungsgrund $. 36 11. 37). Auch muß ich mich gegen die fo «ben von 
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Wollte man aber auch an einer gänzlihen Vollendung 
derfelben felbft im Zuftinianifchen echte noch zweifeln: fo 
würbe folche doch nad der Auffaffung des modernen Rechts: 
verfehrs nicht zu bezweifeln ftehen. Heutezutage betrachtet 
man die Geffion ald einen Vertrag, wodurch man eine fremde 
Forderung erwirbt. Will man das nicht glauben, fo fchaue 
man nur in das Leben; man frage den praktiſchen Geſchaͤfts⸗ 
mann, man frage vor Allen den Kaufmann, der ſich ſehr 
gut auf das Recht verfteht, ob er, wenn er eine Obligas 
tion ſich hat cediren laffen, vermeint, bis zur Benachrichtige 
ang bed Schuldnerd nichts weiter erworben zu haben, ale 
allenfalls einen perfönlihen Anfpruh an den Sebenten. Er 
fagt: „Die Forderung ift durch die Eeffion mein Eigen: 
thum geworden; wenn es ſich aud von felbit verfteht, 
daß der Schuldner, foll er an mich zahlen, erſt davon 
Nachricht haben muß.” Schwerlich aber wird ihn Jemand 
überreden, daß die ihm für fein gutes Geld cedirte Border: 


Arndts (Krit. Ueberſchau IV. S. 231 ff.) ausgeſprochene Unterftelung 
verwahren, als ob ich ſelbſt in dieſer Anſchauung nicht recht ſicher zu 
fein ſcheine. Ich glaube völlig ſicher zu ſein in Erkenntniß des Rechts: 
gedankens, welcher in den ſpäteren Conſtitutionen feine Triebkraft 
äußert und in dem Juſtit.⸗Titel de liter. oblig. in vollendeter Erſchein⸗ 
ung zu Tage tritt. Ob aber diefer Nechtögedanfen von den Juriſten 
Auftinians nach allen Seiten bin Far erkannt und confequent anges 
wendet worden fei, dad kann freilich Niemand willen, fchon deshalb, 
weil ed an Material hierzu fehlt. — Ganz fo auch bier. Nachdem 
Zuftinian feloft für Schenkungen das Princip der ulilis actio durchge, 
führt, war an der. aclio mandata des Geflionars überhaupt nichts 
mehr zu halten. Db aber die Compilatoren die vielen von folcher 
sedenden Stellen lediglich aus Gedanfenfofigfeit, oder weil ihnen noch 
die veralteten Ideen ald vermeintlich praftifches Recht im Kopfe gefpuft, 
aufgenommen haben, das wird Niemand, am allerwenigften aber derjes 
nige entfcheiden wollen, welcher ganz ähnliche Zuftände in der heutigen 
Jurisprudenz Far vor Augen fieht. Wenn ich daher in diefer Beziehung 
einem Zweifel Raum gebe, fo gefchieht ed, weil ich nicht gern über 
Dinge flreite, die ebenfo abfolut ungewiß, als unerheblich find. 
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ung vor Benachrichtigung ded Schuldners noch immer Eigen: 
thum des Cedenten fei, daß fie auf deſſen Namen mit Arreft 
belegt, zum Gegenfitand einer Zwangsceflion gemadyt, und, 
wenn ber Cedent in Concurs verfällt, zu beffen Vermögen 
‚gezogen werden dürfe. Und wenn ihm Jemand fagt, daß 
gleichwohl namhafte Juriften diefe Anfiht hegen, fo wird 
dad nur dazu beitragen, ihn in ber vielverbreiteten Anficht 
zu befeftigen, daß wirkliches Recht. und Juriſtenrecht zwei 
ganz verfchiedene Dinge feien. 
$. 7. 

So lange die Eeflion in der Entwidelung begriffen war, 
hatte auch der Rechtsgrund, auf beifen Grundlage die Klage 
überwiefen war, infofern Bedeutung, ald nicht auf alle Rechts⸗ 
gründe hin eine actio utilis geftattet, und es daher nöthig 
wurde, um fih zur Wnftellung der legteren zu qualifi⸗ 
ciren, den Rechtögrund der Ueberweifung anzugeben. Heut: 
zutage, wo wir annehmen können, daß jeder Nechtögrund 
im Zweifel?) die Kraft hat, einer Ceffion zur Grundlage 
zu dienen, bat diefe Abhängigfeit der Ceflion von ihrem 
Nechtögrunde aufgehört. Sie bildet eine Art abftracter 
Vermögenszuwendung; die Erklärung „ich cedire” genügt, um 
procefjualifh die Ceſſion als vorhanden erkennen zu laffen ?7). 
Kraft diefer ihrer abſtracten Natur fieht fie mit der Trabi: 








46) Ausnabmen bilden nur Geſchäfte, welche dergeftalt verboten 
find, daß fie auch die Eigenthumsübertragung annulliren, 3. B. die 
Schenfungsverbote. Jedoch wird felbft in einem ſolchen Fall der de- 
bitor cessus, welcher die verbotene causa nicht Fennt, durch Zahlung 
an den Eeflionar befreit fein; (ang. 1. 3 $. 12 1. 39 de donat. int. 
vir. 24, 1.) 

47) Bol. Seuffert, Archiv d. Eutſch. d. ob. Ger. V. Rr. 150, 
151 X. 36. — Eine früher verbreitete entgegengefegte Anficht beruhte 
anf Berfennung des Weſens der causa. 
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tion und Stipulation auf einer Linie 2°); man kann fie ala 
zwifchen beiden in Mitte liegend bezeichnen. Mit der Stis 
pulation bat fie das ideale Object, mit der Tradition das 
gegen das gemein, daß bei beiden das Objert der Vermö⸗ 
genszumwendung nicht erſt durch fie gefchaffen wird, fondern 
bereitö eine objective Eriftenz bat, Wie Stipulation und 
Tradition bat fie ein von ihrem Rechtsgrund (causa, titulus) 
getrenntes, unabhängiged Dafein. Oftmald aber tritt fie 
in Verbindung mit diefem auf; und da fie an feine beftimmte 
Form gebunden ift, fo ift fie fähig, in dem ihr zu Grunde 
‚ liegenden Rechtögefchäft fih fait bis zur Unfenntlichfeit zu 
verfteden 2%). Diefe Bormlofigkeit der Ceſſion ift vielfach 
der Grund gewefen, den wahren Charakter derfelben zu vers 
fennen, und fie namentlich mit ihrer causa zu identificiren. 

Bei vorſtehender Charafterifirung ift die Ceſſion in dem 
engeren Sinne genommen, in welchem wir heutzutage dieſes 
Wort zu gebrauchen pflegen, nämlich ald Vertrag unter 
Lebenden, welder ein Klagrecht unbeſchränkt ald eis 
genes Wermögendrecht überträgt. Es ift aber ſchon oben 
(S. 373) bemerft, wie das roͤmiſche Recht auch die Ueber: 


48) Vergl. Bähr, Anerkennung ꝛc. $. 8. 
| 49) Ein cbligatorifcher Vertrag, 3. B. Berfauf, enthält daher 
nicht fchon an fich eine Geffion, fondern nur infofern, als darin zugleich 
ftillfchweigend der Wille enthalten if, daB dad Forderungsrecht ſofort auf 
den Käufer.übergeben folle. So z. B. iſt in der unter die Schuldurfunde 
gefegten Erklärung des Gläubigers: „Borftehende Forderung vers 
Faufe ich andurdy dem N.“ oder „babe ih an N. verfauft,” in Ber: 
bindung mit der Tradition der Urkunde, flillfhweigend die Geffion 
enthalten. Suriftifh find aber jene beiden Afte ebenfo verfchieden, 
wie im Sachenverfehr Verkauf und Tradition, obwehl auch Bier beide 
ſich in einander-fchieben Fönnen. — ine. ganz andere Natur hat die 
Berpfindung einer Forderung. Der Pfandvertrag bildet nicht die 
causa oder den Titel der Geflion, fondern bezeichnet den materiellen 
Inhalt der Eeffion felbft, dieſen Begriff im erweiterten Sinne ge⸗ 
nommen; (vgl. ob. F. 3. n. E.). 
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tragung von Klagrechten zu beſchränkten Zweden, nad 
Art der jura in re aliena, kannte. Auch für diefe Fommt 
heutzutage ber Geffiondbegriff in feiner vollen Entwidelung 
zur Anwendung, d. h. das conjtituirte Recht ergreift nad 
Maßgabe feiner Natur die Forderung mit quasi = dingliher 
Kraft. — Zu den fhon den Römern bekannten Rechten 
diefer Art an Zurderungen ift im modernen Rechte noch eine 
weitere binzugefommen, nämlid die vafallitifche Berechti⸗ 
gung an einer Forderung, wodurd fi der Begriff des Lehns⸗ 

capitals bildet. “ 


Der fih entwidelnde Ceffionsbegriff hat aber auch noch 
nad einer andern Seite hin feine Zweige getrieben. So 
lange Forderungen nur im Wege ded Mandatd übertragbar 
waren, Fonnte die Geflattung der Einflagung eben nur von 
dem Gläubiger felbjt ausgehen, und jede andere Dispofition, 
welche die Zumwendung der Korderung bezwedte, Fonnte blos 
mittelbar wirken, indem fie den Gläubiger zu dem entfpre= 
chenden Wollen, dem mandatum actionis, obligatoriſch nö⸗ 
tbigte.e So gab 3. 8. die Adjudication einer Forderung 
dem Mdjudicatar Fein unmittelbares Recht an ſolcher; fie 
verpflichtete blos den bisherigen Gläubiger, jenem die actio 
zu mandiren?®). Ebenfo konnte dad legatum nominis 
das Zorderungdrecht dem Legatar nicht unmittelbar zumen: 
den, fondern nur den Erben verpflichten, den LZegatar zum 
ji. r. s. procurator zu maden. Hatte man aber einmal 
den Gedanken erfaßt, daß Forderungen wirklich übertragbar 
ſeien, fo war es Fein Bebürfniß mehr, diefen Ummeg zu 
wählen. So gut wie an den Willen bed Glaͤubigers felbft 
Fonnte man auch an den Willen anderer Perfonen, deren Anz 


— — 


50) Vergl. 1.2 6. 5 fam. ercisc. 10, 2. l. 21 $. 3 de ann. 
leg. 33, 1. " - " 
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ordnung ber Gläubiger gelten laflen mußte, alfo an ben 
Ausſpruch des Nichterd, dad Legat bed Erblafferd u. f. w. 
die actio utilis Fnüpfen, und dadurch die Forderung auf ben 
Adjudicatar, Legatar ꝛc. eben fo unmittelbar übergehen lafs 
fen, wie man jene Rechtsakte längft zur unmittelbaren Zu⸗ 
wendung bed Eigenthums für geeignet hielt. So findet denn 
heutzutage eine Hebertragung von Forderungen auf Grundlage 
des Seffionsbegriffd nicht allein durch Bertrag unter Leben: 
den, fondern auch durch alle anderen zur Vermögendzumwenbs 
ung überhaupt geeigneten Rechtsakte, alfo namentlich legtwils 
lige Dispofition und richterlihen Spruch ftatt. 

Endlih erhielt das Princip der actio utllis and) nod) 
dahin eine Ausdehnung, daß fogar in gewiffen Fällen, wo 
ed an einer anf Mebertragung der Forderung gerichteten 
Willenserklärung überhaupt fehlte, aus Gründen der aequitas 
diefer Wille fingirt, und das Forderungsrecht Traft Ges 
feße3 als dem Dritten erworben angefehen wurde, indem 
man ihm eine actio utilis zugefland, Hierbei handelt es fich 
nicht etwa blod um die Umgehung einer Form, fondern es 
bat die Gewährung diefer actio utilis die fehr erhebliche ma: 
terielle Bedeutung, daß dem Dritten flatt eined nur mittel: 
baren, erſt durch die Ceſſion des eigentlichen Erwerbend zu 
realifirenden (perfönlihen) Anſpruchs auf die Forderung, ein 
unmittelbares (dingliches) Recht an der Korderung eingeräumt 
wird; fo daß, wenn ber eigentliche Erwerber der Forderung 
in Concurs geräth, der Dritte (gleihfam als Vindicant) das 
auf ihn gefeglich übergegangene Forderungsrecht außerhalb 
des Concurfed wider den debitor cessus verfolgen kann. — 
Eine genaue Begrenzung der Fälle eines folchen gefehlichen 
Sorderungsübergangd (von denen einzelne bid weit in bie 
Zeit des claffifchen Rechts zurüdreichen) ift äußerft ſchwierig, 
und liegt nicht im Plane diefed Aufſatzes. Als übertrieben 

28 
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aber muß ich es bezeichnen, wenn man den Sak aufftellt: 
überall, wo eine Berpflihtung zur Ceflion beftehbt, Tann 
heutzutage mittelft einer actio utilis die Forderung unmit- 
telbar verfolgt werden‘). Diefer Sa dient dazu, im Ob: 
ligationenrechte alle Sicherheit über die Perfon des Gläubigers 
über den Haufen zu werfen. &r führt zu gleicher Verwir⸗ 
rung, ald wenn man etwa im Sachenrechte den Sat aufitellen 
wollte: überall, wo eine Verpflichtung zur Uebertragung bed 
Eigenthums befteht, kann dad Egenthum felbft mittelft einer 
utllis rei vindicatio in Anfprud genommen werden. Auch 
im Gebiete bed Verkehrs mit Forderungen müſſen die Grund: 
begriffe unferd Rechts, perfönliche und dingliche Berechtigung, 
Anwendung behalten, foll anderd jener Verkehr nicht jede 
fefte Geftaltung verlieren 2). Die Annahme einer folden 


51) Ich freue mich, auch in diefem Gedanfen Windfcheid 
(S. 195 ff.) zu begegnen. 


52) Man denfe 3. B., es cedirt Jemand eine Forderung an Zahls 
ungs flatt auf eine Schuld. Hernach finder er, daß er ein indebitum 
gezahlt; er Fönnte deshalb Rückceſſion beanipruchen. Wird man nun 
jagen wollen: der Cedent Fann die Forderung nunmehr wieder als 
feine eigene betrachten und dem Schuldner gegenüber verfolgen, als 
wäre nichts geſchehen? — Als eine folche übertriebene Anwendung 
jenes. Grundfaged muß ich denn auch die Entfcheidung des OAGe⸗ 
richtd zu Caſſel in der oben ($. 1 Note 6) erwähnten Nechtöfache 
bezeichnen. Man nahm dort an, weil der Vater rüdfichtlich der in 
feinem Auftrag und mit feinem Gelde vom Sohne in eigenem Namen 
erworbenen Obligation einen Anfpruch auf Eeffion gehabt habe, fo fei 
jenem die Forderung als unmittelbar erworben anzufehen, und demge- 
mäß das vom Sohne daran dem Fißcus beftellte Pfandrecht unwirffam. 
Sch frage: wenn. der Sohn Auftrag gehabt hätte, mit dem Gelde 
des Vaters eine Sache anzufaufen, derfelbe hätte dieſe Sache aber 
auf feinen Namen gekauft und tradirt erhalten: würde er damit 
dem Bater dad Eigenthbum daran erworben haben und außer 
‚Stand gewefen fein, felbft. ein Pfandrecht daran zu beftellen? — Beide 
Bälle müſſen völlig gleichgeftellt werden; vergl. 1. 2. quando ex 
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fingirten Seffion muß vielmehr auf einen gewiffen Kreis von 
Ballen, namentlich folder Art befchränft werden, wo ed nur 
in dem Grundgedanken des älteren Rechts, daß Niemand für 
einen Anderen erwerben könne, und in dem Mangel bes 
Ceſſionsbegriffs feinen Grund hatte, daß man das Forderungds 
recht nicht ohne Weitered ald dem Dritten erworben anfah. 


Zufolge der Uebertragbarkeit der Forderung gewinnt die 
jubjective Berechtigung an ſolcher, deren objectivem Beſtande 
gegenüber, eine felbfländige Bedeutung. Es kann die Frage 
entftehen, ob eine beftimmte Forderung Diefem oder Jenem 
zuftehe ? Daraus erwächſt dad Bedürfniß, die fubjective Bes 
rechtigung des Einen im Gegenfaß zu der jeded Anderen zu 
bezeichnen; und ich weiß in der That keinen paffenderen 
Ausdruf hierfür, ald wenn man von dem „Eigenthbum“ 
- an der Forderung redet. Die Sprache ded gemeinen Lebens 
bat fih Tängft diefen Ausdruck angeeignet; und es feheint 
mir von Seiten der Wiffenfchaft eine leidige Sprödigkeit, 
wenn fie ſolchen verfhmäht. Er iſt nicht einmal unrömiſch. 
Denn auch die Römer bezeichnen den procurator nach der 
Litidconteftation als dominus litis, d. 5. Herrn, Eigenthüs 
mer der Procefobligation. Und mindeſtens find wir eben fo 
gut beredtigt, von dem Eigenthum an einer Forderung zu 
reden, wie bereits die Nömer von einem Pfandrecht an fols 
cher redeten. Beide Begriffe find völlig correlat. Ja, ih 
wüßte fogar die volle Berechtigung an der. Forderung im 
Segenfat zu den daran möglichen beſchränkten echten 
(Pfandrecht, Nießbrauch u. |. w.) nicht treffender zu bezeichnen, 
ald mit dem Wort: Eigenthum. Daß für diefed Eigenthum 
an Borderungen nicht alle die Säbe zur Anwendung kom⸗ 


— 





facto tut. 26, 9. (welche Stelle zugleich mittelſt eines arg. a contr. 
die richtige Entſcheidung ergiebt). 
28* 
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men, welche für dad Eigenthum an Saden gelten, daß na⸗ 
mentlich dort der Beſitz mit allen ſeinen Conſequenzen 
binwegfällt: daran wird Fein Verſtaͤndiger zweifeln. 


$. 8. | 

Ich bin weit entfernt, zu glauben, mit vorftehender Ent: 
widelung der Ceſſionslehre etwas ganz Neues gebracht zu 
haben. Die bier audgefprochenen Anfhauungen waren viel: 
mehr vor Zeiten die herrfchenden, wenn gleih mit manchem 
Irrigen durhwebt. So iftnamentlih die Zufammenftellung 
der Geflion mit der Tradition uralt??). Bor Allem aber 
tritt bei Donell, diefem klaren Denker, die hier verthei- 
digte Auffaffung der Ceffion beflimmt hervor. Aus feiner 
Darftellung ®*) hebe ich nur folgende Sätze heraus: 

— Cessionem actionis intelligi volo omnem rationem, 
qua voluntate creditoris in alium transfertur actio. — 
— Üt ceterae res, quae sunt in bonis, voluntate 
domini transferri possunt, eaque voluntas rata est 
($. 40 J. rer. div.): sic jure fit, ut actiones, quae 
semel nostrae esse coeperint, eadem voluntate in all- 
um transferantur, quoad earum natura pati potest; 
nam et hae sunt in bonis. — 

— Sed quoniam non intelligitur voluntas transfer- 
rendi, nisi sit causa, cur creditor transferre velit 
transferre, ideo hic quoque Justam causam exigimus, 
id est eam, ex qua res transferri solent; non tamen, 


63) Sie kommt fchon in der Gloſſe (ad c. ult. quando fisc. v. 
priv.) vor. Deögleichen bei Bartolus (ad c.1 do O. et A.: — quod 
operatur traditio in rebus corporalibus, illud operatur cessio in istis 
rebus incorporalibus.) — Ein näheres Eingehen auf die Dogmenges 
fehichte unterlaffe ich; fie finder. fi bei Mühlenbrucd, Ceſſion 
F. 17 und Runge $. 7 fl. 

54) Comment. XV c. 44 6. 8 ff, 
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quae ad volunlatem transferendi accedet, quando haec 

voluntas sine justa causa esse non potest, sed quae 

eam voluntatem. intervenisse testetur, similiter plane 
ut fit in doliniis rerum transferendis. — 

— Hoc dissimile, quod ceterae res inter vivos non 
transferuntur sine traditione. In actionum cessione 
et translatione nuda voluntas dantis et accipientis 
suficit. — 

— Hoc videndum in hac translatione, an, quod 
transit, flat proprium acecipientis et quatenus? Hoc 
eo pertinet quaerere, ut Sciatur, nullone modo jam 
pendeat actio cessa ex cedentis persona, ita ut nec 
ex poenitentia ejus possit revocari, nec ejus morte 
finiatur. Et de utilibus actionihbus convenit, 
eas isto modo accipientis fieri proprias. Id enim 
significat, quod dieitur, eum, cui homen datum est, 
utiles actiones habere suo nomine. 

Hier ift die Ceffion, ganz fo wie oben, deutlich gezeich⸗ 
net, als ein Act abſtracter Vermögenszuwendung, analog 
der Eigenthumsübertragung an körperlichen Sachen. Als 
Repräſentantin dieſes Eigenthumsübergangs an Forderungen 
wird aber die actio utilis hingeſtellt. 

In gleicher Weiſe wird von den älteren Praktikern faſt 
durchweg die Ceſſion als wirkliche Uebertragung des Forder⸗ 
ungsrechts behandelt, wobei fie freilich, da ihnen das römi- 
ſche Recht zur Begründung diefer Anficht unzulänglich fcheint, 
mitunter die heutige NRechtsanfhauung zu Hülfe nehmen ®), 

Die mefentlihfte Irrung in den Anfichten älterer 
Zuriften befland in Folgendem. Man erkannte deutlih, daß 


55) So namentlih Schilter (Praxis jur. Rom. Exerc. 30 $. 
62 ff.) und Zeyfer (Medit. ad Pand. Spec. 199. N. 6. 7). 
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in den Quellen ein gewiſſer Gegenſatz obwalte zwiſchen actlo 
mandata und aclio utilis ꝰ6). Statt nun dad Verhaͤltniß 
beider zu einander ald das des hiſtoriſchen Fortſchrittes zu 
erkennen, und durch das zur Allgemeinheik geviehene Recht 
der actio utilis jenen Gegenfab für gelöft und überwunden 
zu achten, ließ man fi durch die Darftellungsweife der 
Quellen zu der Anficht verleiten, als ob die actio mandala 
und actio utilis auch noch im heutigen Recht ald aus der 
Ceffion hervorgehende Klagen neben einander beftänden °”); 
und knüpfte an die Frage, ob der Ceſſionar mittelft der 
actio mandata oder actio utilis auftrete, in feinem Verhaͤlt⸗ 
niß zum Schuldner weſentlich verfchiedene Folgen; wobei 
freilih dahin geftellt bleiben muß, wie man fih den Ge⸗ 
genfat beider Klagen in ihrer praftifhen Erfcheinung ges 
dacht habe °®). 


56) So fagt A. Faber (Conjet. XII. c. 6): Aliud est mandare 
actionem, longe aliud nomen cedere; unter Bezugnahme auf die 
Gloſſe, Cinus, Baldus ıc. Aus dem Gefichtöpunft der actio man- 
data erklärt er dann auch die c. 3. de novat. 

57) Eine ähnliche Irrung Hat fich in neuerer Zeit zugetragen, 
indem (vor Savignys Ausführung, Syft. VI. ©. 282 ff.) manche 
Schriftfteller annahmen, die negative und pofitive Function der res 
judicata wirke noch heutzutage neben einander. 

58) Es ſoll nicht verabredet werden, daß (auch abgeſehen von 
dem ©. 390 Note 43 gedachten Falle) die Zumendung des Inhalts 
einer Obligation auch noch heute in Form einer bloßen Ermächtigung, 
alfo mittelt der a. mandata, erfolgen Fünne. Died würde gefchehen, 
wenn der Gläubiger dem Dritten lediglich eine gewöhnlihe Boll. 
macht gäbe, die Forderung in feinem (des urfprünglichen Gläubigers) 
Namen einzuflagen und zu erheben, daneben aber ınit dDemfelben vers: 
abredete, daß er dad erhobene Geld für ſich behalten dürfe. In die- 
fem Falle läge aber eben Feine Ceffion vor. Die Geffion nach ihrer 
heutigen Begriffsauffaffung ift eben die Uebertragung einer Forder; 
ung zu eigenem Rechte, alſo zu Ausübung der actio utilis; und 
en fie gleichzeitig eine actio mandata Fnüpfen wollen, beißt den Gef: 
fiondbegriff zugleich fegen und wieder verneinen. 


Dtto Bähr, VII. Zur Eeffiondlehre. : 405 


Mühlenbruch, welcher zuerft wieder in neuerer Zeit 
die Lehre mit biftorifhem Sinne erfaßte, bat dad unbeftreit- 
bare Berdienft, diefen Irrthum zerflört zu haben, indem er 
fehrte: beide Klagen find auf den nämliden Zwed gerichtet, 
und durch beide entfieht (dem debitor cessus gegenüber) das 
nämliche Rechtöverhältniß 5%). Aber auch in dem Verhältniß 
zwifchen Cedent und Geffionar fließen bei ihm a. mandata 
und a. utilis in einander. Er ift fi des Fortſchritts, der 
inneren Unigeftaltung, welche die Lehre durch Einführung 
der actio utilis gewann, nicht klar bewußt. Es fehlt ihm 
hierzu der Begriff der ‚„„Vermögendzumendung” und dad Be: 
bürfniß, deren Eintritt bei der Ceflion feſt zu beflimmen. 
Demgemäß vdefinirt er Geffion ald „die Webertragung ber 
Befugnif, ein fremded Forderungsrecht ald eigned geltend 
zu machen“ 6% — eine Definition, welche augenſcheinlich 
ganz unbeftimmt läßt, ob darin ber alte Delegationdbegriff 
als fortlebend gedacht wird, oder einer anderen Auffaffung ge⸗ 
wichen fei. Er findet in der neueren Geflaltung der Lehre 
nur die Wenderung, daß auch ohne die Mandatdform 
durch jede auf Hebertragung der Forderung gerichtete Willens, 
erflärung die Wirfungen des früheren Mandats und ber er⸗ 
gänzenden actiones utiles eintreten). Er vermwirft die Vers 
gleichung der Ceffion mit der Tradition; und weiß fih fürms 
lich etwas darauf zu Gute, daß von „Eigenthum“ an einer 
Forderung und Geltendmachung dieſes Eigenthums dritten 
Perfonen gegenüber nicht die Nede fein könne 2). 


59) Mühlenbruch, GEeffion der Forderungsrechte, 3. Aufl 
$. 16. 

60) $. 18 eod. 

61) $. 15. — As 06 das Mandat jemals au eine befondere 
Forın geknüpft seweien wäre! 

62) 6. 17. 6.4 


⸗ 
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Noch entſchiedener in Feſthaltung des Delegationsbegriffs 
tritt Puchta auf‘). Derſelbe bat fih in die claſſiſche 
Zuriöprudenz fo tief hineingelefen, daß ihm für die fpätere 
Entwidelung der Sinn fehlt. Er unterfcheidet zwifchen dem 
Grund der Ceffion und dem Act derfelben. Der Act ber 
Ceſſion ift in feinen Augen noch inımer nichtd ald ein Man⸗ 
dat. Durch daſſelbe wird in dent Verhaͤltniß zwifchen Ce⸗ 
denten und Schuldner nichts geändert. Der Cedent ift nur 
obligatorifeh, and der causa cessionis, verpflichtet, ſich nicht 
mehr ald Gläubiger zu geriren. Der fortdauernden Ein- 
wirkung des Cedenten wird die Forderung erft entzogen durch 
Litidconteftation und — kraft ‚„fingulärer Vorſchrift“ — 
duch Denunciation des Ceffionard. Die actiones utiles ha⸗ 
ben für ihn Feine andere. Bedeutung, ald daß fie da ein: 
treten, wo ber zur Geffion Verpflichtete nicht mandiren will 
oder kann. 


Vornehmlich auf die Autorität dieſer Rechtslehrer hin 
ift feit einiger Zeit der Satz faft allgemein gelehrt worden: 
die Eeffion übertrage nicht da8 Neht der Forderung 
felbft, fondern nur deffen Ausübung; ein Satz, welder 


auch fo audgedrüdt wird: der Geffionar made ein fremdes 


Zorderungsreht geltend. Als fremdes erfcheine daffelbe — 
fagt Müblenbrud*®*) —, einmal weil auch nad der Gef: 
fion der Cedent darüber noch disponiren könne, und fodann, 
weil die Forderung ihren weientlihen Wirkungen nad ims 
mer noch ald eine folche des Cedenten behandelt werbe. 


In neuefter Zeit bat man jenen Säten den Krieg zu 


63) Vergl. feinen Auff. in Weiske's Nechtölerifon II. S.636 r 
Pandekt. $. 280 u. Vorleſ. dazu. 
64) a. a. O. $. 18 $. 48. 


nn — 
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madhen angefangen; Delbrüd‘), Brinz‘), Wind⸗ 
fheid), welchen fih auch Arndts?s) angefchloffen bat, 
baben fi) dagegen erklärt. Man hat gefagt: wen bie un- 
befhränfte Ausübung eines Rechts übertragen fei, dem fei 
damit dad Recht felbit übertragen, da ja dad Recht fih nur 
in feiner. Ausübung praftifch ermweife. 

Soweit es fih nun um das Verhältniß zwifchen Ceſſio⸗ 
nar und Gedenten handelt, muß auch ich jenen Säten jebe 
Berechtigung abfprehen. Sollen fie überhaupt einen klar⸗ 
gedachten Sinn haben, fo Fünnte diefer nur darin beftehen, 
daß die Eeffion noch immer nur die Geſtattung einer zu⸗ 
Fünftigen Aneignung, nicht die unmittelbare Zuwendung 
des Forderungsrechts enthalte, mit anderen Worten, daß ber 
Delegationsſtandpunkt noch immer gelte. Dem muß 
nun aber auf das Entfchiedenfte widerfprodhen werden. Der 
Gedent behält — und darin liegt gerade die Umgeflaltung 
ded neueren Rechts — nach der Ceſſion gar Fein Recht an 
der cedirten Forderung; und namentlich Tann weder in ber 
ihm angeblich verbleibenden actio directa, noch in dem Um⸗ 
ftand, daß der Schuldner vor Kenntnißnahme von der Ceſ—⸗ 
fion mit Wirkſamkeit an ihn zahlen darf, der Ausdruck eines 
ſolchen Rechts gefunden werden. Darüber noch im folgenden $. 

Betrachten wir dagegen dad Verhaͤltniß zwiſchen Ceſ⸗ 
fionar und Schuldner, und vergleihen in diefer Richtung 
die Wirkfamkeit der Ceſ fi ion mit der Wirkſamkeit ver 
Eigentbumdübertragung in ihrem Verhältniß zu Drits 
ten: fo ergiebt fih allerdings eine relativ größere Abhängig: 


65) Die Uebernahme fremder Schulden S. 8 ff. 

66) Kritifhe Blätter, N. 2. S. 34. 

67) Kritifhe Ueberfhau I. S. 40. Die Actio sc. 16 u. 17. 
68) Pandekten, 2. Aufl. 8 254 Rote 4. 
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feit des Seflionard von dem Rechtsſtandpunkte feines Auctors ; 
und ih will zu zeigen ſuchen, worin dieſe befteht. 

Eine folde kann ih zunähft nicht in folhen Erſchein⸗ 
ungen finden, welche nur ald die nothwenbige Folge des 
Sated: nemo plus juris ad alium transferre " potest, quam 
ipse habet, fich berausftellen. Wenn der Ceſſionar einer 
Kaufgeldforderung fich die Einreden gefallen laffen muß, daß 
fein Cedent eine gar nicht eriftirende Sade verkauft, oder 
den Kaufpreis ſchon bezahlt erhalten habe, fo folgt dies ein- 
fah daraus, daß unter diefen Vorausſetzungen eine cedir⸗ 
bare Forderung gar nicht beftanden hat; und er ift deshalb 
nicht fchlimmer daran, ald der Erwerber einer Sache, deffen 
Auctor das Eigentbum daran niemald gehabt oder bereite 
vorher veräußert hatte. 

Indeſſen bat der Sat: nemo plus juris x. info: 
fern eine nur relative Wahrheit, ald es WVerhältniffe giebt, 
welche das Recht nicht aufheben, fondern nur eine Anfecht- 
barkeit, eine Unwirkſamkeit deffelben begründen; Verhältniſſe, 
welde da, wo dad Recht im Wege der Klage verfolgt wer: 
den muß, ald Erceptionen (im röm. Sinne) ſich charak⸗ 
terifiven. Diefe Verhältniffe find bei dem Uebergange des 
Rechts auf einen Andern an fi einer doppelten Behand: 
Iung fähig. Man kann fie ald dem Rechte felbit inhäriren- 
de Beihränfungen anfehen, und deshalb diefed nur mit 
ihnen behaftet auf den Dritten übergehen laffen. Man kann 
fie aber auch vergeftalt von dem Rechte felbft getrennt den⸗ 
fen, daß das letztere dem Dritten, auf welchen es über: 
tragen wird, frei von jenen Verhältniſſen zuwächſt, ſolche 
vielmehr innerhalb der bisher betheiligten Perfonen haften 
bleiben. 

Aber felbft auf diefem Gebiete läßt ſich ein durchgrei⸗ 
fender Gegenſatz zwifchen der Stellung des Ceſſionars und 
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der des Eigenthumserwerbers nicht behaupten. Bekanntlich 
wird bei der Frage, inwieweit der Eigenthumsnachfolger fich 
Erreptionen aus dem Verhältniß feines Auctord” gefallen laſ⸗ 
fen müffe, zwifchen except. personae und rei cohaerentes 
unterfchieden, dergeftalt daß leßtere auch gegen den Singular: 
fuceffor wirken‘). Zu diefen ift zu rechnen bie exc. rei 
venditae et traditae?”), die exc. metus?!); ohne Zweifel 
auch die exceptio doli, foweit damit der honae fidel posse- 
sor den Erfab von Verwendungen auch aus der Zeit eines 
Voreigenthümers in Anfpruh nimmt. Und felbft noch in 
weiterem Umfange follen folde Erceptionen zngelaffen wer: 
den, wenn ber Kläger ex causa lucraliva erworben hat??). 
Man kann alfo auh vom Eigenthum nicht fagen, daß es 
frei von allen erceptivifhen Berhältniffen auf den Singus 
larfucceffior übergebe. 


Gleichwohl ift auf diefem Gebiete ein Gegenfat unver: 
fennbar. Während nämlich der Ceſſionar fih alle Ercep: 
tionen, die dem Klagredhte des Cedenten gegenüber flanden, 
gefallen laffen muß, giebt ed mit folhen Erceptionen pa⸗ 
zallel gehende Anfehtungen des Eigenthums, welche dem 
dritten Erwerber gegenüber nicht flattfinden. Dahin gehö⸗ 
ren die Anfechtungen wegen Mangeld der causa. Die 
röm. Bormalobligation infonderheit ſteht dem Eigenthum 
dadurh nahe, daß fie gleich diefem einen von ihrem 
Rechtsgrund zunächft unabhängigen (abftracten) Erwerb re: 
präfentirt; dagegen auch wegen Mangeld der causa einer, 
für beide Inftitute gleihmäßig in der ondictionenlehre 


69) L. 4 $. 27 de doli exc. 44, 4. 

70) L. 4 $. 32 eod. I. 3 de exc. rei vend. et trad. 21, 3. 
71) L. 4 $. 33 de doli exc. 44, 4. | 
72) L. 4 $. 29. 31 eod. 


410 Otto Bähr, VI. Zur Ceſſionslehre. 


ausgebildeten, Anfechtung unterliegt?*). Jedoch brachte es 
die proceffualifche Sachlage mit fih, daß diefe Anfechtung, 
während fie dem sine causa übertragenen Eigenthum ge: 
genüber nur durch Kondition flattfand , der conflituirten 
Obligation gegenüber aud in der Form einer exceptio 
(doli) geltend zu machen gegattet wurde. Bei Veräußerung 
des Eigenthums geht nun aber das wider die Perſon bed 
Beräußererd begründete Recht der Anfechtung (Condiction) 
nicht paffiv auf den neuen Etwerber über; ed bleibt viel- 
mehr ald rein perfönlicher Anſpruch zwifchen den urfprüng: 
lich Betheiligten haften. Einer gleichen Behandlung wäre 
an fih (d. 5. ohne Verlegung des Grundſatzes: nemo plus 
juris etc.) aud die Sormalobligation fähig gewefen.. Man 
hätte fie auf den Seffionar übergehen laſſen Fünnen frei von 
jeder wegen Mangeld der causa begründeten Erception, und 
diefe als eine wider den Cedenten zu erhebende condictio 
binter fi zurüdlaffend; und dann wäre bie römiſche Sti— 
pulation zu einem unferem modernen Wechſel entfprechenden 
Nechtöinftitute geworden, da das Charakteriftifche deffelben 
gerade darin befleht, daß die Einreden aus der causa ber 
Wechfelobligation nicht auf den Indoffaten übergehen. Die 
Sache bat fih aber im römifchen Recht anders entwidelt. Die 
Zulaffung der gedachten Anfechtung der Obligation im Wege 
der Erception hatte ja eben die Bedeutung, daß das Necht 
der Anfehtung in der nämlichen Proceßobligation, in welde 
die Forderung mittelft Litisconteftation verwandelt wurde, feine 
Stätte fand. Und da die Ceffion aus der Uebertragung ber 
ProceBobligation hervorging, fo mußte auch bei ihr das Recht 
der Anfechtung der übertragenen Obligation nachfolgen?9). 


73) Berge. Bähr, Anerkennung ıc. $. 25 ff. 
74) Demgemäß findet die Stipulation nicht ſowohl im Wechfel, - 
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Man Tann alfo in diefem Sinne fagen: die Ceffion über: 
trägt die Obligation un vollkommener, ald die Tradition 
Eigenthum, infofern, ald die Obligation in den Händen des 
Geffionard Anfehtungen unterliegt, denen dad Eigenthum in 
den Händen eined neuen Erwerbers nit weiter ausge⸗ 
fest ift. oo 

Sodann läßt fih eine ähnliche Unvollfommenheit ber 
Ceſſion auch darin finden, daß der Ceffionar in feiner pros 
ceffualifden Stellung minder felbftändig bafteht, als ein 
neuer Eigenthumderwerber; daß er namentlich fih gefallen 
laffen muß, fo angefehen zu werden, ald ob er nur Ber: 
treter des urfprünglihen Gläubigerd wäre. Hiervon wird 
unten noch weiter die Rede fein. 

Wil man nun dieſe Unvahkommenheiten, melde bie 
übertragene Forderung im Gegenfaß zu dem übertragenen 
Eigentbum charakterifiren — Schwächen nit fowohl der 
. Redtsübertragung, als vielmehr des übertragenen 
Rechtes — mittelft der oben gedachten Säbe, daß die Eeffion 
nur die Ausübung ber Forderung überttage ıc., bezeichnen, 
fo mag man died immerhin thun. Als einen fehr geeigneten 
Ausdruck hierfür kann ich aber jene Sätze nicht gelten laffen; 
und minbeftend tragen fie die Gefahr in fih, daß unter ihnen 
etwas ganz Unrichtiged verflanden werde. 

Eine andere Form, in welder fich die hier befämpfte 
Anfiht geltend macht, ermweifet fi in dem Sahe: „daß 
Singular: Succeffion in Obligationen nicht ſtattfinde“; ein 
Sat, den Kuntze vorzugsmweife ald den richtigen Ausdrud 
‚für die Entfcheidung des obwaltenden Streites anfieht, 
und für deffen Enträtbfelung er in der „Unübertragbarfeit. 


— — 


als im Schuldſchein des heutigen Rechtes ihr nächſtes Analogon. Bähr 
a. a. O. 959 ff. u. $. 68. 
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ded Objects““ die „civiliftifhe Formel’ entbedt zu haben 
glaubt 7°). — Es gab einmal eine Zeit, wo man allerdings 
fagen konnte: Singularfucceffion in Obligationen findet 
nicht Statt. Es war dies die Zeit, wo die Aneignung 
einer fremden Forderung erft durch die Litisconteftation flatt- 
fand, die hierdurch begründete Proceßobligation aber als 
eine neu begründete, von der urfprünglichen Obligation 
verfehiedene angefehen wurde. Hier ging die urfprüngliche 
Borderung in dem nämlihen Augenblide unter, wo ihr ma= 
terieller Inhalt auf den neuen Erwerber überging; fie er: 
lebte Feine Succeffion. Um daher jenen Sat für nicht 
mehr. richtig zu ‚halten, muß ed ſchon genügen, daß man 
annimmt, dermalen lebe im Proceß die urfprünglide Obli⸗ 
gation fort; und es müſſen daher felbft diejenigen Juriſten, 
weldhe im Webrigen den Delegationsſtandpunkt fefthalten 
wollen, doch, wenn fie nur die proceffualifhe Novation 
ald noch geltend verneinen, zugeben, daß mit der Litidcon- 
teftation (resp. der diefer gleichgeftellten Denunciation) der 
Geffionar in die Forderung ded Eedenten, ald rechtlich unver: 
änderted Vermögensobject, eintrete?%). Diejenigen Juriſten 
dagegen, welche den Ceſſionsbegriff ald den berrfchenden an⸗ 
anerkennen, finden natürlich diefen Eintritt fchon mit der 
Ceſſion felbft gegeben. Da man nun gewöhnlid — wenn 
man fih nicht ganz willfürliche Begriffe zurecht macht — 
den Eintritt in ein fremdes, objectiv ımverändert bleibendeg, 
Recht ald Succeffion bezeichnet, an eine Univerfals 
Succeffion auh Niemand bei der Beffion denfen wird: fo 


75) a. a. O. MAbfchn. I, bef. S. 29 u. 76. - 

76) Die Schwächen, mit welcher die cedirte Korderung aud dem 
Rechte des Gedenten behaftet bleibt, fehließen fo wenig den Begriff 
der Succeilion aus, ald fie gerade umgekehrt die Sdentität der For⸗ 
derung des Ceſſionars mit der des Gedenten noch mehr ausweifen. 
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wird die Ceſſion doch wohl, trotz Kuntze 77), eine Siugu⸗ 
lar= Surceffion enthalten. 

Man würde übrigend irren, wenn man glaubte, baß 
diejenigen Schriftiteller und Juriften, welche jene Sätze zu 
den ihrigen machen, deshalb den Delegationgftandpunft in 
allen Beziehungen confequent durchführten. Haft alle 9) — und 
zwar Mühlenbrud voran — fpringen in den entfernter 
und. verfiedter liegenden Confequenzen unwillfürlih in den 
Seffionsbegriff über. Diefe Erfheinung tritt namentlich in der 
Prarid hervor. So taufendfadh auch dort jene Sätze zur Be- 
gründung wahrer und unwahrer Entſcheidungen figuriren: fo 


77) Sch muß mir biernadh gefallen Taflen, von diefem Schriftfteller 
(S. 48) der „didfelligen Doftrin‘‘ zugerechnet zu werden, welcher 
Mühlenbruch — und nunmehr fogar ſelbſt er— vergebens „gründ: 
fih den Staar zu ſtechen“ verfucht hat. 

78) Nahe der, wie mir fcheint, richtigen Auffaffung ſteht Ban« 
geromw, indem er fagt (Lehrb. d. Pandekten 6. Aufl. IH. ©. 114 fig): 
„Es müffen im Zuftintan. Rechte zwei weſentlich verfchiedene Geſichts⸗ 
punfte gefondert werden. Dem debitor cessus gegenüber gilt der Ceſ⸗ 
fionar auch nach neuſtem Nechte fchlechthin nur ald Procurator; er ift 
nicht ſelbſt Gläubiger oder Succeflor des Gläubigers, fondern er macht, 
mag er nun wirklich procuraloris nomine oder mit Der .actio utilis 
auftreten, nur eine fremde obligatio geltend. Ganz amderd aber 
dem Gedenten gegenüber. Hier bat der Ceflionar eine felbfländige, 
von ferneren Einwirkungen des Gedenten freie Befugniß, die ihren 
Grund regelmäßig in einem befondern rechtübertragenden Gejchäfte 
(Kauf, Schenfung, datio in solutum u. dergl.) bat, aber in manchen 
Fällen. auch durch unmittelbare gefegliche Vorſchrift herbeigeführt wird. 
Diefe felbftändige Stellung des Eeffionard äußert auch einigen Einfluß 
auf fein Verhältniß zum debitor cessus; aber nie ift dies foweir auds 
gedehnt worden, Daß dadurch der Grundgedanke des Inſtituts we= 
ſentlich geändert wäre. — Gleich darauf aber wendet fih Ban: 
gerow ald Kämpfer gegen die Lehre derjenigen, welche in der Geflion 
eine Singular = Succeffion erblicken, ohne jedoch die praftifchen Folgen 
dieſes Streites zu berühren. Worüber ſtreitet er nun eigentlich mit 
dieſen? 


ö— 
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würde doch eine vollſtaͤndige Durchführung bed Delegations⸗ 


ſtandpunkts der Prarid geradezu unerträglich ſein?). Die Na⸗ 


tur der Dinge ift immer noch gewaltiger, als alle unlau= 
tere Theorie. 


g. 9. 


Ich wiederhole die von mir gewonnenen Nefultate, um 
an fie nunmehr einzelne praftifche Folgen zu Enüpfen. Die 
Cardinalfrage ift die: mit welchem Moment vollendet fi 
die durch die Ceſſion bezwedte Bermögensübertragung zwifchen 
Cedent und Ceſſionar? Ich antworte: nicht erft mit ber 
Litisconteftation zwifhen Geffionar und Schuldner oder 
einer diefer gleichgeftellten Denunciation, fondern mit dem 
Akt der Seffion ſelbſt. Von da an ift die Klage und mit 
ihr das Forderungsredht in das Vermögen des Ceſſionars 
übergegangen; ed hat eine Singular = Succeffion in. der That 
itattgefunden. 

Hat nun ſchon dur die Ceffion der Cedent fich des 
Klagrechts entäußert: fo ſteht ihm auch ein folches alsbald 


nad der Ceffion nicht mehr zu. Der von ihm belangte 


Schuldner Darf daher, auch wenn ihm der Geffionar no 


79) Ad Beleg hierfür kann ich zwei werthuolle Abhandlungen 


eines Praktikers, M. Schäffer, über die Frage, welcher von meh. 


reren Geffionaren defjelben Gläubigerd den Borzug babe (Gießer 
Archiv I.Nr. 33, III. Nr. 18), gelten laſſen. Diefe, wiewohl die erftere 
noch die gewöhnlichen theoretifhen Säge an die Spige ftellt, find 
doc durch und Durch fo von der entgegengefegten Anfchauung durch: 
drungen, daß fie nicht’ allein in der behandelten Hauptfrage, fondern 
auch in mehreren Nebenpunkten (vgl. unten $. IN. 5 u. 6), fowie 
in der gefammten Ausführung jenen Theorieen Oppofition machen. — 
Auch in einem Erkenntniß des DAGerichtd zu Lübeck von 1853 
(Seuffert, Archiv VII Nr. 301) ift die diesſeitige Anficht voll: 
ſtändig vertreten. , 
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nicht denunciirt bat, auf den Grund jeder beliebigen Wiſſen⸗ 
[haft den Einwand entgegenfegen: „Du bift nicht ‚mehr 
Gläubiger und deshalb auch nicht zur Klage berechtigt.” 
Es ift died Feine exceptio ex jure tertil, fo wenig, ale 
wenn der mit der Eigenthumsklage Belangte dem Bindicans 
ten entgegnet: „Du bift nicht mehr Eigenthümer, und Fannft 
deswegen nicht vindiciren.” Denn aud ber Berpflichtete 
barf die factifchen Wortheile genießen, welche aus dem Nichte 
Auftreten ded wirklich Berechtigten für ihn entfpringen, und 
Fann beöhalb einen auftretenden Nicht = Berechtigten zurück⸗ 
mweifen. 

Eine ganz andere Frage ift, inwieweit der debitor ces- 
sus verpflichtet ift, jenen Einwand der Klage des Ceſ⸗ 
fionard entgegen zu feßen. Hier tritt vor Allem der Grund» 
faß ein, daß der Schuldner, fo lange er von ber Geffion 
nichtd weiß, den biäherigen Gläubiger als folchen - fortbes 
traten, und namentlih Zahlung an denfelben leiften darf. 
Mit diefem Sage ift aber nicht bezweckt, zu Gunften bes 
Cedenten ein noch fortdauernded Recht an der Forderung 
anzuerkennen, fondern lediglih Schaden von dem Schuld⸗ 
ner abzuwenden. Der an den Cedenten zahlende Schulds 
ner wird befreit, nicht, weil der Cedent noch Gläubi⸗ 
ger wäre, fondern, obgleich diefer ed nicht mehr ift, 
weil die hinter dem Rücken ded Schuldnerd geſchehene Ceſ⸗ 
fion leßterem nicht zum Nachtheil gereichen darf. Es wirft 
lediglich die bona fides des Schuldners, deren Berückſichtigung 
bier, wie in manden ähnlichen Verbältniffen, ald Gebot ber 
‚ Gerechtigkeit erſcheint ®). Der Cedent aber hat auf den 

Zahlungsempfang nicht mehr Recht, ald der Bevollmächtigte, 


80) C£. Donell. Comm. XV. c. 44 $. 23 (Non liberatur summo jure, 
sed utilitatis causa, ne dum solvit ei, cui soli se teneri putabat justa 
ignorantia ei damnum adferat). 

29 





Otto Bähr, VIN. Zur Geffiondiehre. 447 


biger anzunehmen? — Ich antworte: allerdingd eine jede 
Kunde, welche in der fortdauernden Annahme des Cedenten 
als Gläubigerd einen dolus des Schuldners wider den 
Geffionar erkennen läßt?) In dieſer Beziehung ift 
aber Folgendes zu Gunſten des Schuldnerd nicht außer Acht 
zu laffen. An fi Tann es dem Schuldner gleichgültig fein, 
wer die Forderung von ihm erhebt 82). Wenn er alfo dem 
klagenden Cedenten den Einwand entgegenfeßt, daß nicht 
mehr er, fondern der Ceſſionar Gläubiger fei, fo nimmt er 
damit einen Streit auf, bei welchem zunächft nur der Ceffionar 
intereffirt ift, und wobei er deshalb auch — wie unten ges 
zeigt werden foll — von diefem verlangen Tann, daß er ihn 
vertrete. Um alfo jenen Einwand ohne die Gefahr eigenen 
Nachtheils — ſchon in Betreff der Proceßkoften — dem Ges 
denten entgegenfeten zu Fönnen, muß er eine fihere Kennts 
niß von der Ceffion und eine fefte Grundlage haben, 
auf welche er ſich fügen Fan. Diefe wird ihm nun in der 
Kegel nur durh die Denunciation des Ceſſio— 
nars beſchafft werden. Durch diefe verpflichtet der Ceſſio⸗ 
nar nicht allein den Schuldner, den Didpofitionen des 
Cedenten Feine weitere Folge zu geben, fondern er verpflichtet 
auch ſich felbft, dem Schuldner für das Vorhandenſein 








82) Auch diefe Anficht findet eine Autorität in Donell (Comm. 
XV c. 44 6. 21 u. 22. Desgl. ad c. 3 de novat.). Aeltere woll⸗ 
ten in Betreff der Nothwendigkeit förmlicher Denunciation oder ein- 
facher Wiſſenſchaft unterfcheiden,, ob die Eefiion ad utilitatem ce- 
dentis (z. B. bei der Hingabe an Zahlungsftatt, Verpfändung 2c.) oder 
ad utilitatem solius cessionarii (wie beim Verkauf einer Forderung 
oder Erbfchaft,) gefchehen fei; fo Bartol. adl.16 de pact. u. ad. 63 
$.2ad SC. Treb.; Bald. ad rubr. C. de revoc. his, quae in fraud. — 
Noch eine andere Anficht unterfchied zwifchen Erledigung der Forderung 
durch Zahlung oder durch Vergleich (vgl. Voet. Comm. ad Pand. XVIII. 
4 8. 17); was eine gewiffe Wahrheit für fih hat (ſ. S. 419). 

83) Gerade auf diefer zu umnterftellenden Gleichgültigkeit beruht 
ja die Rechtfertigung der Zulaſſung einer Ceſſion überhaupt. 
29 * 
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ber Ceſſion dem Cedenten gegenüber einzuflehen; und ohne 
dieſe correfpondirende Verpflichtung wird man nicht wohl dem 
Schuldner. zumuthen Fünnen, eine von Hörenfagen ihm Fund: 
gewordene Ceffion im Intereffe des Ceffionard geltend zu ma⸗ 
chen. Gleichwohl darf diefe Befugniß des Schuldners, eine min- 
ber fihere Kunde von der Ceffion zu ignoriren, doc niemald 
zu einem fürmlichen dolus audarten. Wenn alfo der Schuld: 
ner bereitd die Urkunden in Händen hat, aus. denen die 
erfolgte Ceſſion unzweifelhaft hervorgeht und durch welche 
diefelbe mit Leichtigkeit erwiefen werden Tann: fo Fann 
er fib m. ©. nicht auf die unterbliebene Denunciation 
berufen. 

Hiernach entſcheidet fih auch ſehr einfach die vielbe⸗ 
ſtrittene Frage, ob ebenſo, wie die Denunciation des Gef: 
ſionars, auch die des Cedenten geeignet ſei, die Schuld 
dem Ceſſionar zu ſichern. Wenn der Cedent ſelbſt ſagt, er 
babe cedirt, wolle aber gleichwohl die Schuld noch ein⸗ 
eaffiren, fo. würde der. Schuldner, wenn er diefem dolofen 
Berlangen des Cedenten Folge gäbe, ebenfalls fich eines do- 
us fehuldig machen, und deshalb nicht liberirt werden °*). 
Wenn dagegen der urfprüngliche Gläubiger, welcher einmal 
früher erflärt hat, er habe feine Forderung cedirt, fpäter in 
glaubhafter und unverfänglicher Weife verfihert: „jene Er: 
FMärung fei verfrüht gemwefen, es fei nicht zur Ceffion ge- 
fommen, und er felbft fei deshalb noch Gläubiger“, fo wird 
man nach Umftänden den an ihn zahlenden Schulpner für be= 
freit erachten dürfen. Die ganze Frage ift eine quaestio 
factided concreten Falles. 
| Bei diefer factifhen Natur der Frage wird denn auf 


u 84) Uebereinftimmend hiermit Schäffer im Sieh. Arch. UI. 
S. 411 N. 6. 
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die: Natur ded mit dem Cedenten vorgenommenen liberiren: 
den Rechtsakts ſelbſt nicht ganz außer Acht bleiben dürfen. 
Am mindeften verfänglich ift.die Stellung des Schuldners, 
wenn er nachmweift, dem Cedenten wirflid gezahlt zu haben, 
indem in diefem Falle der Schuldner aus dem fortgefehten 
Verkehr mit dem nicht mehr berechtigten Cedenten keinenfalls 
einen reellen Vortheil gezogen hat, und daher am wenigſten 
Srund für die Annahme vorliegt, er habe dabei wider bef= 
feres Wiffen gehandelt. Bedenkliher wird ſchon der Fall, 
wenn der Schuldner fihb mit dem Cedenten verglichen 
bat, indem alsdann der Verdacht nahe liegt, der Schuldner 
habe die Schein- Berechtigung des Cedenten benutt, um fid. 
einen theilweifen Nachlaß zu verfchaffen. Man wird ‚daher: 
in diefem Falle geneigt fein, auch eine minder fihere Kennt 
niß des Schuldners von der Ceffion für genügend zu halten, 
um den abgefchloffenen Bergleih für den Ceſſionar nicht. 
bindend zu. erflären. Am verbächtigften aber erſcheint die 
Stellung des Schuldners, wenn er fi die Forderung. vom 
Sedenten bat ſchenken laſſen. Ia, es läßt fih, wie. 
ih glaube, mit gutem Grunde die Anfiht aufftellen, daß 
auf eine folhe Schenfung des nicht mehr berechtigten Ce⸗ 
denten der Schuldner fih dem Ceſſionar gegenüber über⸗ 
haupt nicht berufen dürfe ®). Hierfür ſprechen mwenigftend 
fehr dringende Analogien; namentlih die Beftimmungen in 
1. 4 $. 29 u. 31 de doli exc. 44, 4 und 1. 6 $. 11 quae 
in fraudem creditor. 42, 8. Auch in diefen ganz ähnlichen 
Berbältniffen, wo die bona fides gefchügt werden foll, gilt 
der Sat: causa lucrativa pro dolo est; ein Satz, ber na= 
mentlich darin 1 feine praftifche Rechtfertigung findet, daß in 


85) Auch in dieſem Punkte habe ich Schäff er zum Vorgänger 
(Sieh. Arch. 1. ©. 154 N. 8). 
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den meiften Fällen folder ſchenkweiſen Zumendungen ein 
dolus des Schenknehmers wirklich vorhanden fein wird, wenn 
er auch nicht förmlich bewiefen werden Fan. | 
Der dargelegte Gefichtspunkt, daß es fich bier nur um 
Schutz der bona fides des Schuldners handelt, giebt auch 
den fiheren Anhaltspunkt für die Entiheidung der Frage 
ab, welche Thatfachen ald Surrogat einer Denunciation des 
Geffionard gelten können. In c. 3 de novat. felbft ift ein 
ſolches Surrogat mit den Worten bezeichnet: vel aliquid ex 
debito accipiat. Man wird aber hierbei nicht ftehen bleiben, 
vielmehr fagen müflen: jede Anerkennung des Geffionars 
als foldhen, d. h. jede Thatfache, durch welche der Schuldner 
bem Ceſſionar zu erkennen giebt, daß er ihn bereits als feis 
nen Gläubiger betrachte, enthebt biefen einer befonderen 
Kundgebung von der GCeffion. Dahin wird alfo auch eine 
Bitte um Friftgeitattung, das Angebot eines Vergleichs ıc. 
zu rechnen fein. Hat der Schuldner fih auf diefe Weife - 
zu dem Ceffionar geftelt, fo Fann er — wenn aud feine 
Kunde von der Eeffion eine minder fihere fein follte — nicht 
mehr ohne Weiteres den Dispofitionen des Cedenten über 
die Forderung Folge _geben; es entfpridht der bona fides, 
daß er mindeftend, wenn ihn der Cedent angreift, dem Ceſſio⸗ 
nor Anzeige made, bamit diefer feine Rechte wahren könne. 
Berner folgere ih aus jener Bedeutung der Denun⸗ 
ciation, daß fie an fih nicht über die Perfon des Des 
nunciaten — man geflatte mir dieſen Ausdruck — hinaus 
wirkt. Wenn der Erbe des Schulpners, welder von ber 
feinem Erblaſſer erfolgten Denunciation nichts weiß, dem 
urfprüngliden Gläubiger ald vermeintlich noch berechtigten 
zahlt, fo verdient diefe Zahlung nicht minder Schub, ald 
die des gutgläubigen Schuldners überhaupt. Der Ceffio- 
nar wird daher, um fihher zu gehen, unter Umftänden bie 
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Denuncistion wiederholen müſſen. — Auch Tommt jener 
Gefihtöpunft in Betracht, wenn für die cedirte Forderung 
mehrere correi debendi vorhanden find. Wenn der Gefflos 
nar dem Hauptſchuldner denunciirt, dem Bürgen aber nicht, 
und bdiefer lettere bona fide dem Cedenten zahlt: fo Fann 
demfelben die Regreßklage (actio mandati) wider ben 
Hauptſchuldner nicht verfagt werden; eben deshalb aber ift 
dieſer dem Geffionar gegenüber frei. Wollte der Ceſſionar 
died hindern, fo mußte er auch dem Bürgen denunciiren; ber. 
Hauptfchuldner genügte der bona fides, wenn er den Ceffionar. _ 
nur von dem Borhandenfein eined Bürgen, weldher zahlen. 
könnte, in Kenntniß feßte. Er braucht aber nicht, wie ich 
glaube, dem Bürgen Nachricht zu geben; der Ceffionar mag 
felbft feine Briefe tragen. 

Endlich läßt auch die Erfenntnib, daß die Denunciation 
nicht eigentlich dasjenige fei, was dad Necht des Ceſſionars 
wider den Schuldner begründe, berfjelben ihre richtige Bes 
deutung für den Proceß anmeifen. Eine felbjländige, vor⸗ 
gängige Denunciation ift nicht Bedingung der vom Ceſſio⸗ 
nar zu erhebenden Klage. Da, wo die Schuld ohne Mahnung 
‚fällig wird (d. h. wo der Schuldner das Gefchuldete dem 
Gläubiger zu beftimmter Zeit bringen muß), oder wo der Ce⸗ 
dent felbft die Schuld bereits eingemahnt hat, kann der Cef: 
fionar lediglich auf den Grund hin, daß der Schuldner dem 
Cedenten nicht gezahlt habe, Klage erheben, ohne daß der 
Schuldner entgegenfegen kann, die effion fei ihm nicht 
bekannt gemacht. Wo dagegen für die Klagerhebung eine 
Mahnung erforderlih und dieſe nicht bereits vom Cedenten 
bewirkt ifl: da muß der GCeffionar noch die Mahnung vors 
nehmen, und hierbei, um fih als richtigen Mahner aus⸗ 
zumeifen, zugleih die Ceſſion dem Schuldner glaubhaft ans 
zeigen, infofern er ſich nicht auf eine anderweite Kunde bes 
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Schuldners von der Ceſſion berufen Tann. Die Denumncias 
tion bildet daher nur old Qualification der Mahnung 
eine Bedingung der Klagerbebung; das Erforderniß beider 
geht Hand in Hand. 


$. 10. 


Abweichend von den Ausführungen des vorigen $. ftellt 
die berrfchende Lehre den Satz auf: der Cedent bleibt auh 
nad der Ceffion noch Gläubiger; erft mit der Denunriation 
des Geffionard (ob auch des Cedenten? — darüber ftreitet 
man) hört er auf, ed zu fein. Sie fubftituirt hiernach dem 
Rechte des Schuldners, an ben Gedenten Zahlung zu 
leiften, ein Recht des Cedenten, Zahlung zu fordern. 
Man beruft fih hierfür auf die dem Cedenten verbleibende 
actio directa, fo wie auf bie Sutſcheidung in c. 3 de 
novat. 

Was die erftere betrifft, fo giebt es Feine Stelle, welche 
diefelbe, der actio utilis gegenüber, ald ein prak— 
tifh berechtigtes Nechtömittel bezeichnete. Umgekehrt 
wird vielmehr in einem ganz ähnlichen Verhältniffe gefagt: 

Et licet procuratori commissa sit stipulatio, tamen 

domino erit danda utilis ex stipulatu actio, directa 

penitus tollenda ®°). 
gene actio directa des Cedenten neben der actio utilis 
des Ceſſionars ift nichts mehr, ald das nudum jus Qui- 
ritium dem in bonis habere gegenüber, ald dad Hecht des 
Givilerben im Gegenſatz zu der bonorum possessio cum 
re. Sie ift ein leerer Name, eine biftorifche Reminiscenz 
an den altrömifchen Satz, daß Forderungsrechte nicht über: 


J— 86) 1. 27 i. E. de procur. 3, 3. 








a 
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tragbar feien; die abgewelfte Blatthülfe, welcher die actio 
utilis ded Ceſſionars entwachfen iſt. Als veiner Zufall ift 
ed zu betrachten, daß Juſtinian fie nicht gerade fo, wie 
dad nudum jus Quiritium, ausdrüdlich- aufgehoben hat; und 
von ihr als einem praftifchen Begriffe reden, gehört fo recht 
zum modernen „Mumiencultus.“ 

Troß diefer, nur in der Idee des alten Civilrechts fort: 
lebenden, actio directa muß alfo ald praftifches Necht bes 
hauptet werden, daß dem Gedenten gar Fein Klagredht 
weiter zuftehe, und zwar nicht etwa nur für Die Zeit nad) 
der Denunciation, fondern aldbald von der Ceſſion an. Aller: 
dings conſtruirt fih aud der factifhen Möglichkeit, 
daß. der Cedent auch noch nach der Ceffion — fo lange ber 
Schuldner von diefer nichts weiß — die Schuld mit Erfolg 
einklage, in Verbindung mit ber gegenüberftehenden Be- 
fugniß des Schuldners, fih durch Zahlung an den Ce⸗ 
benten zu liberiren, ein Verhäͤltniß, welches einem wir: 
lihen Klagrechte des Cedenten, namentlid dem vormals. 
begründeten Rechte des mandirenden Gläubigers, in. Wi⸗ 
berruf des mandatum actionis auch feinerfeitd die Forder⸗ 
ung einzuflagen, äußerlich ganz Ähnlich ſieht. Innerlich 
und genauer aufgefaßt find aber doch beide Verhältniffe we⸗ 
fentlich verfhieden. Die fortdauernde Berechtigung des do- 
minus an der actio mandata war eine wirkliche, mates 
rielle; jene quasi-Beredhtigung des Cedenten an der cedir: 
ten Zorderung gründet ſich auf proceffualifchen Schein. | 

Auf der — fo leicht möglihen — Verwechſelung die⸗ 
fer Berhältniffe beruht auch die Aufnahme der c. 3 de 


nmyvat. in die Rechtsbücher. Daß man aber damit nicht 


ben Standpunft des Delegationdbegriffs aufrecht erhalten 
wollte, beweift eben der Umftand, daß man fie augen- 
fheinlich durch die beliebten Zufäge (f. oben ©. 379) guf 


n 
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den Standpunkt des effiondbegriffd überzuführen fuchte. 
Died wird freilich denen nicht fofort einleuchten, welche in 
der Denunciation nichts weiter finden, als ein Surrogat der 
Litisconteftation im Sinne des Delegationsbegriffs. 
Hiergegen werde ih noch Einiged bemerken müflen. 

| Wie die Litidconteflation dem ji. r. s. procurator bie 
ihm überwiefene Forderung zumendete, darüber Tann nad 
dem Standpunft des claffifhen Rechts — ich erinnere nur 
an 1. 11 $. 1 de novat. — gar Fein Zweifel fein; es ge: 
fchah Fraft ihrer Eigenfhaft ad Quaſi-Formalcon⸗ 
tract. Wenn alfo indiefem Sinne die Denunciation der 
2.8. gleichgeftellt wäre, fo würde man in jener eine neue 
Art Formalcontract gefchaffen haben. Wie hätte denn nun 
.aber eine folhe Schöpfung der ganzen Tendenz der Zeit 
entfprochen, in welcher wir die Denunciation auffommen 
ſehen? Weiſen etwa die Worte in c. 4 quae res pignoris 
— nondum certior a te de obligatione tua factus — auf 
ein formelled Nechtögefhäft hin? Und will man das in c. 3 de 
novat. der Denunciation gleichgefegte „aliquid ex debito 
accipere‘ etwa auch zu einem Afte flempeln, welcher mit 
quafi = contractliher Kraft die Forderung ergriffen hätte? — 
Ferner: wäre die Denunciation nur ein Surrogat der 2. C. 
im alten Sinne gewefen, fo hätten die Berhältniffe vor. 
der Denunciation ganz diefelben bleiben müffen, die fie bis 
dahin vor der 2, C. waren; ed würde alfo namentlich vor der 
Denunciation das mandatum actionis unvererblic und wis 
derruflich geblieben fein. Wird denn aber etwa in c. 1 
‚de oblig. et act. (S. 387) die dem Ceffionar nad) dem Tode 
des Cedenten geflattete utilis actio an die Bedingung einer 
vorgängigen Denunciation geknüpft? Läßt fih nah c. 33 
de donat. (&. 393) überhaupt bezweifeln, daß die Rechte 
aus der Geffion ohne Rückſicht auf Denunciation 


J 
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auf die Erben des Ceſſionars übergingen resp. fortan über⸗ 
gehen ſollten? Und will man etwa dem Cedenten auch das 
Recht eingeräumt wiſſen, vor Denunciation des Ceſſionars 
dem Schuldner die Zahlung an letzteren mit Wirkſamkeit zu 
verbieten, wie man doch thun müßte, wenn die Ceſſion auch 
nach neuerem Rechte nichts weiter als die Geſtattung eines 
Rechtserwerbs in fi ſchlöſſe °7) ? 
Einen neuen Gefihtöpunft für die Bedeutung der De⸗ 
nunciation hat Windfcheid®®) aufgeſtellt. Auch er fin- 
det durch die Geffion an fi) die actio nicht auf den effio- 
nar übergegangen; es bedürfe vielmehr hierzu noch einer „Ber 
ſitzergretfung“. Das eben fei die denunciatio; fowie 
auch in der Empfangnahme einer Stüdzahlung eine foldhe 
liege. Durch diefe Wendung ftellt ih Winpfheid den 
Refultaten nad auf die Seite der Gegner, melde von 
einer Umübertragbarkfeit der Obligation ꝛc. reden. Denn auch 
diefe haben, fo viel mir befannt, für die Zeit nach der 
Denunciation aus ihrer Theorie Feine unrichtigen Folgen 
abgeleitet, und der vornehmlichfte Grund, weshalb fie zu bes 
impfen der Mühe lohnt, beſteht eben darin, den Sa zur 
Geltung zu bringen, daß die Ceffion felbfl die For⸗ 
derung übertrage. 

Man könnte nun zunächſt jene „Beſitzergreifung“ nur 
im Sinne eines Gleichniffes gemeint nehmen, fo daß damit 
daflelbe gejagt fein folle, was ich oben fo ausdrückte: nad) 
dem Standpunkte des Delegationdbegriffd habe fi ver i.r. 
s. procurator die Zorderung durch 2. C. angeeignet’. 


87) arg. 1. 106 de solut. 46, 3. 

88) Die Actio ıc. ©. 140 fig. 

89) Sagt doch auch Paulus (1. 32 de procur.) von mehreren be⸗ 
ſtellten Procuratoren: occup antis melior conditio est; eine gleich 
finnbildliche Ausdrucksweiſe. 
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In diefem Sinne gedacht, wäre gegen jene Auffaflung nichts 
weiter einzuwenden, ald daß fie eben. ven Delegationgfiand: 
punkt ald noch geltenden vertrete. 

Windſcheid ſcheint ed aber mit feiner „Inbefitznahme“ 
ernfllicher zu meinen. Nachdem er als eine möglide Auf- 
faffung bes dabei leitenden Gedankens zunächft die bezeichnet 
bat: der neue Erwerber der actio habe fih, um wirklich be⸗ 
rechtigt zu werden, dem Schuldner (deffen materielled In⸗ 
tereffe übrigend dabei nicht ald berückfichtigt zu unterftellen 
fei) „‚gleihfam erft vorftellen und ihm die neue Richtung an 
weifen müffen” — eine Erklärung, die mir erft felbft wieder 
der Erklärung zu bedürfen ſcheint —: führt er ald eine 
„noch viel näher liegende” Auffaffung folgende an: die In⸗ 
befignahme des übertragenen Forderungsrechts fei in gleichem 
Sinne erfordert worden, wie man die Tradition oder Quali: 
Tradition auch für die Servitutenbeftellung anwendbar 
gemacht, um nämlich diefe Nechtögefchäfte mit der nöthigen 
„Körperhaftigfeit” zu befleiden. 

Es fol nicht geleugnet werden, daß dad Berhältniß 
bed Servitutberechtigten zum igenthümer der dienenden 
Sache in’ einigen Beziehungen mit einer Obligation Aehn⸗ 
lichkeit hat. Der Gegenſatz zwiſchen beiden Verhältniſſen 
tritt aber unter Anderem gerade darin zu Tage, daß dort 
poſſeſſoriſcher und publicianiſcher Schutz, ſowie erwerbende 
Verjährung ſtattfindet, während dies Alles ber Obligatio- 
nenlehre völlig fremd iſt. Alle dieſe Rechtsinſtitute beruhen 
aber auf dem Beſitz, und fo mußte denn auch bei Ser: 
vituten ein Befib anerkannt und der Begriff der Befik- 
übertragung — Tradition — anwendbar gefunden wer: 
den.) Wo aber finden wir im ganzen Obligationenrechte 





— — — — 


90) Daher fügt auch Javolenus, welcher in der. von Wind» 
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etwas dem Aehnliches? — Dabei ift noch Folgendes zu be⸗ 
achten. Der Verkehr mit Forderungen entitand zuerft, da⸗ 
rüber Fünnen wir kaum zweifeln, bei verbrieften %or- 
derungen. Man verkaufte, legirte das chirographum °'), 
man verpfündete die cautio 92); und in Vollziehung dies 
fer Gefchäfte wurde ohne Zweifel die Schuldurkunde, 
als Repräfentantin der Obligation, übergeben. Hätte 
nun die Idee eined Befited und einer Befigübertragung an 
Forderungen überhaupt auffommen Fönnen: dann.-hätte es 
doch wahrlich am nächften gelegen, folche an die Webergabe 
der Schuldurfunde zu knüpfen ). Aber auch in bdiefer 
. Richtung finden wir feine Spur davon; ein deutliher Bes 
weis, wie fehr jene Idee der röm. Jurisprudenz widerftand 9%). 
Und nun follte dennoch, und zwar noch in claffifcher Zeit, 
bie Dennnciation des Seffionard and dem Gefichtöpunft einer 
biefem obliegenden Befitergreifung an der Forderung einge: 
führt worden fein?! — Fürmwahr, ich halte diefen Gedan⸗ 
fen Windſcheid's für keinen glüdlichen. 


$. 11. 
Gab man einmal die Anfhauung auf, daß der auf ein 
Forderungsreht Angewiefene fich deffen Inhalt nur mittelft 





ſcheid befonders hervorgehobenen Etelle (1.20 de servit. 8, 1.) die Anz 
wendbarfeit der Tradition auf Servituten, im Gegenfaß zu Labeo, bejaht, 
al8bald Hinzu: ideoque et interdicta veluti prossessoria constitula sunt. 

91) 1. 59. de leg. III. 1. 44 $. 5 de leg: 1. 

92) 1. 20 de pignor. 20, 1. 

93) Erkennt doch die heutige Praxis der mittelſt Uebergabe der 
Schuldverſchreibung vollzogenen Verpfändung einer Forderung die 
Rechte des Fa uſtpfandes zu. Vgl. Pfeiffer, Prakt. Ausf. VII. 
©. 15. 

94) Auch Donell (Comm. XV c. 44) ſpricht dies entſchieden 
aus: — Quippe traditionibus et usucapionibus jure directo res trans- 
. feruntur; actionis autem datio nullam traditionem admiltit. 
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eines mit dem Schuldner einzugehenden Sormelcontrafted anzu: 
eignen vermöge: dann wied Alles darauf bin, ſchon allein 
ben zwifchen Gläubiger und dem Dritten geeinigten 
Willen, alfo dad mandatum actionis felbft, ald Factor des 
Nechtsüberganged anzuerfennen. Died entſprach der ganzen 
Zeitfrömung, welche im fpäteren röm. Recht überall da⸗ 
bin gebt, den Willen, mehr und mehr von Formen ent⸗ 
feffelt, zum Erzeuger und Beherrfher des Nechtes zu ma⸗ 
hen. Es entfprach dies infonderheit den für die Klagen» 
Translation zwifhen Erben und Fideicommiffar längſt her⸗ 
gebrachten Grundſätzen, indem dieſe ebenfalld durch einen 
formlofen Willensakt, die Reflitutionderflärung des Er⸗ 
ben, vollzogen wurde). 

Aber auch der dem Schuldner, wenn er bona fide 
dem Gedenten zahlte, gewährte Schuß ift nichts Allein⸗ 
ftehendes, vielmehr nur eine Wiederholung vieler gleichartigen 
Erfheinungen. Derjenige, welder das Depoſitum eines 
Sclaven dem vermeintliden Herrn deſſelben zurüdgiebt, 
haftet dem wahren Herren nicht weiter; dieſer kann fih nur 
an den Empfänger halten). Der Schuldner, welder. 
dem durch Delegation befhentten Ehegatten erpromittirt bat 
und dann ohne Vorwiſſen von der Schenkung zahlt 2), des⸗ 
gleichen der Schuldner, weldher dem Manvdatar feined Gläu- 
bigerd ohne Vorwiſſen von der Erledigung des Mandatd 
durch Tod oder Widerruf Zahlung leiftet, gilt ald befreit 9°). 
Will der Gläubiger dies hindern, fo mag er dem Schuldner 
den Widerruf Fund thun; denn: 


95) 1. 37 pr. ad SC. Trebell. 36, 1. 
96) 1 1. $. 32. deposit. 16, 3. 

97) 1. 39. de donat i. v. e. u. 24, 1. 
98) Vgl. die Eitate Rote 81. 
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cui permisero solvi, ei non recte solvitur, si, 
priusquam solveretur, denuntiaverim pro- 
missori, ne ei solveretur ®). 

Befonderd intereffant für unfere Betrachtung find aber 
die Erörterungen der 1. 29 mandati. Es wird gefragt, ob 
ber Bürge mit ber actio mandati feinen Regreß wider den 
Hauptfchuldner nehmen könne, wenn er, auf die Schuld bes 
langt, eine dem Hauptſchuldner zuflehende Erception vorzu⸗ 
ſchützen unterlaffen babe; dies wird verneint, wenn er es 
wiffentlih gethan, bejaht dagegen, wenn er die Erception 
nicht gefannt habe; 

potuit enim atque debuit reus promittendi certio- 

rare fidejussorem suum, ne forte ignarussolvat 

indebitum. 

Diefelden Regeln werden nun auch angewendet für den 
Hal einer vom Hauptſchuldner oder Bürgen geleiſteten 
Zahlung. 

($. 2.) Si quum debitor solvisset, ignarus fidejussor 

solverit, puto eum mandati habere actionem ; ignoscen- 

dum est enim ei, si non divinavit, debitorem sol- 

‚visse; debitor enim debuit notum facere fidejus- 

sori, jam se solvisse, ne forte ereditor obrepat, et 

ignorantiam ejus circumveniat, et. excutiat ei 
summam, in quam fidejussit. ($. 3.) Hoc idem tractari 
et in fldejussore potest, si, quum solvisset, non 
certioravit reum, sic deinde reus solvit, quod 
solvere eum non oportebat; et credo, si, cum possit 
eum certiorare, non fecit, oportere mandati agentem 
fidejussorem ‚repelli. Dolo enim proximum est, si 
post solutionem non nuntiaverit debitori; cedere 


99) 1. 106 de solut. Wal. auch 1. 21 i. f. ad SC Trob. 36, 1. 
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autem reus indebitl actione fidejussori debet, ne 

duplum creditor consequetur. 

Der Bürge fol alfo, um fi den Negreß gegen den 
Hauptfehuldner zu erhalten, diefen von der feinerfeitd ge- 
leifteten Zahlung in Kenntniß feßen. Auch bier wird ein 
nunciare, certiorare, notum facere etc. begehrt. Aber Nie- 
mand wird daran denken, darin einen Formalakt oder eine 
„Befikergreifung”, zu finden, buch welde das Recht der 
actio mandati dem Bürgen erfi erworben würde. Biel: 
mehr findet diefe Klage ihre unmittelbare Grundlage in der 
vom Bürgen geleifteten Zahlung ſelbſt. Durch diefe, Tann 
man fagen, geht die Forderung des Gläubigerd (materiell) 
auf ihn über, Die dem Bürgen zur Pflicht gemachte De⸗ 
nunciation bat daher nur die Bedeutung, daß dadurch die 
ignorantia des Hauptfchuldners zerftört werden foll, welche 
biefen, wenn er bona fide ebenfalld zahlt, dem Bürgen ge⸗ 
genüber zur exc. deli berechtigt; fo daß fich letzterer mit 
Abtretung ber cond. indebiti wider den Hauptſchuldner be⸗ 
gnügen muß. Dabei aber verfleht ed fi) von felbft und 
wird wohl Niemand bezweifeln, daß ber Hauptſchuldner, 
wenn er die erfolgte Zahlung des Bürgen anderweit er- 
fährt, die daraus auch für ihn entfpringende Zahlungsein- 
rede dem ihn angehenden Gläubiger entgegenzufeken nicht 
allein berechtigt, fondern felbit im Verhältniß zum Bürgen 
verpflichtet if. Denn dem Einwande: „warum haft du mich 
nicht benachrichtigt”, entgegnet diefer ganz einfach: „vu haft 
ed ja gewußt.‘ | 

Es ift nun befannt, daß der Bürge auch in der Form 
für den Hauptfchuldner Zahlung leiften Tann, daß er fi 
dagegen die Forderung des Gläubigerd cediren läßt 19. 


100) 1. 76 de solut. 46, 3. 1. 36 de fidejuss. 46, 1. 
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Vergleichen wir diefen Ball mit dem vorbefprochenen, wo er 
solutionis causa zahlt, fo find fih beide in ihrer äußeren 
Geftaltung völlig gleid. Hier wie dort erwirbt der Bürge 
eine Forderung an den Hauptſchuldner dadurch, daß er deſſen 
Gläubiger ausbezahlt und diefer dagegen feine Forderung wis 
ber den Hauptſchuldner aufgiebt; hier wie dort foll der Bürge 
(resp. Ceffionar) den Hauptfchuldner (debitor cessus) von 
dem vorgenommenen Rechtsakt in Kenntniß feßen. Thut er 
bies nicht, fo wird der Schuldner, wenn er bona fide an ben 
nicht mehr berechtigten Gläubiger (Cedenten) Zahlung leiftet, 
frei, und der Bürge (Leffionar) kann nur noch an ben uns 
berechtigten Zahlungsempfänger fich halten. 

Warum fol denn nun aber hier — bei einer gegen Ceſſion 
geleijteten Zahlung — die dem Bürgen obliegende Denuns 
ciation eine ganz andere Bedeutung haben ald dort? Was 
rum foll ihm bier erſt dur Denunciation das Recht erwors 
ben werden? Warum fol hier der Hauptfchuldner, wenn er 
die Ausbezahlung des Gläubigerd durch den Bürgen anders 
weit mit genügender Sicherheit erfährt, weder verpflichtet, 
noch felbft einmal berechtigt fein, dem Gläubiger, der zum 
zweiten Male Zahlung verlangt, zu erwiedern: „du haft 
nichts mehr zu fordern, denn „du haft ja bein Geb ſchon be⸗ 
kommen.“ 

Und wenn man nun vollends erwägt, daß bie über⸗ 
einftimmende Geftaltung beider Verhältniffe ihre gemein 
fame Grundlage in demjenigen Dritten findet, was jeder 
vernünftige Menſch, auch wenn er niemals etwas vom Recht 
gehört, ſich felbft fagen muß: fühlt man denn da nicht, daß 
man durch die Deutung, welhe man ber Denunciation in 
der Geffiondlehre gegeben, Künfteleien in das Recht hinein 
getragen hat, während man mit der einfachften und natürs 
lichften Anſchauung audgereicht hätte! 

30 
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Aber warum begehrt denn — fragt Windſcheid — daß 
sömifhe Recht zur Ausfchließung des Cedenten ftetö eine 
Denunciation? warum bat ed nicht jede Wiflenfchaft des 
Schuldners von der Ceſſion für genügend erflärt? — Wäre 
dem wirklich fo, fo würde gleichwohl auf diefe Fragen zu er: 
wiedern fein: aus demjelben Grunde, aus weldem in $. 2 
und 3 der 1. 29 mand. nur von einer Denunciation des 
zahlenden correus die Rede iftz weil nämlid die Kundge⸗ 
bung gerade durch denjenigen, welder ohne Mitwirkung 
des Schuldners die Rechte des Gläubiger erworben hat, 
der mächftliegende, natürlichfte Weg ift, auf welchem ber 
Schuldner die Sache erfährt. Auch find den Römern ohne 
Zweifel diejenigen Rüdfihten nicht fremd geblieben 191), wel⸗ 
che nach dem Obigen (S. 417) dahin führen müffen, in der 
Kegel nur an die Denunciation des Ceffionard eine Ber: 
pflihtung des Schuldners, die Ceſſion zu beachten, für ges 
knüpft zu balten 192), — Aber jene Unterftellung ift nit 
einmal richtig. In 1. 17 de transact. (S. 384) wird aus 
dem mit dem Erben abgefchloffenen Vergleich eine exceptio 
wider den Erbfchaftöfäufer oder Fideicommiſſar nur demjes 
nigen Schuldner geitattet, 

— qui iIgnorabat venditam esse hereditatem. 

„Ja freilich!" — fagen Mühlenbrud und Puchta — 
dad find aber finguläre Fälle, wo ein ganzes Vermögen 
übergeht.” — Ih vermag bier nichts Singuläred zu ers 
bliden. Auch der Fideicommiffar und Erbſchaftskäufer wers 


101) So fol auch der Delegat dem Delegatar die exc. SCti. 
Maced. nicht entgegen feßen dürfen — quia in privalis contractibus 
et pactionibus non facile scire petitor potest, quid inter eum, qui 
delezatus est, et debitorem actum est, aut etiam, si sciat, dis- 
simulare debet, ne curiosus videatur; — (1.19 de novat.), 

102) In diefer Beziehung ift allerdings die Stellung des Haupt: 
ſchuldners zu dem für ihn zahlenden Bürgen eine flrengere. 
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den nah Civilrecht nicht Eigner der Erbfchaftsforderungen. 
Die hereditas vendita und actio vendita!0%), die restitutlo 
hereditatis und das mandatum actionis 9%) werden in ben 
Quellen überall neben einander geftellt. Die einzige Singu⸗ 
larität jener Fälle ift eine rein biftorifche, darin beſtehend, 
daß fie die erften, und zur Zeit der Paudektenjuriſten faft 
die einzigen waren, wo dad Princip der actio utilis zum 
Durchbruch gefommen war. Daher Fonnte auch nur bei ihnen 
fo geredet werden, während überall fonft in den Pandekten 
— nicht etwa eine Denunciation, fondern — die Litidcons 
teftation, diefe aber natürlich vom Standpunft des Delega⸗ 
tiondbegriffd, ald dasjenige genannt wird, wonach die For⸗ 
derung dem Ceffionar nicht weiter entzogen werden könne. 

Stellen wir nun die drei einzigen Ausſprüche der Quel- 
len über die Denunciation, resp. die Wiffenfchaft des Schuld⸗ 
ners zuſammen: 

— qui ignorabat, venditam esse hereditatem — 

— nondum certior a te de obligatione tua factus — 

— antequam lis contestetur, vel aliquid ex debito 

accipiat, vel debitori tuo denunciaverit — 
ift e8 denn da fo fohwierig, den einen leitenden Gedanken 
herauszufinden: der Schuldner muß von der erfolgten Cef- 
fion Kunde erlangen, und zwar eine fo fichere Kunde, wie 
fie ihm in der Regel nur die Denunciatiog des Ceſſionars 
gewährt ? | 

In der Prarid bat der Sag: der debitor cessus dürfe 
vor Denunciation des Geffionard dem klagenden Cedenten 
die ftattgehabte Keffion nicht entgegenfegen, mitunter eine 
gewiffe Gunft erfahren, weil er bie und da das Mittel zu, 


103) Tit. D. (18, 4) et C. (4, 39) de hereditate vel actione 
vendite. 
104) L. 37 $. 1 ad SC. Treb: 36, 1. 
| 30* 
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bieten fhien, einen unbequemen Einwand am fürzeflen zu 
erledigen. Man hüte fih doch aber, das materielle Recht 
durch Aufitellung unwahrer Rechtsſätze protegiren zu wollen. 
Wie leicht kann das umfchlagen! Man denke: ein Verwand⸗ 
ter des Schuldners bat fih von dem drängenden Gläubiger 
lediglich deshalb die Forderung cediren laffen, um dem Schuld⸗ 
ner hinreichende Frijt zu geben oder nad Befinden die Schuld 
ganz nachzulaffen. Jetzt tritt unter Umfländen, wo wegen 
Abwefenheit oder Tod des Leffionard die Denunclation nicht 
fofort nachgeholt werden Fann, der Gläubiger von Neuem 
auf, und nun fol ihm, der fein Geld fchon in der Tafche 
bat, ber bevrängte Schuldner nochmals zahlen, Tediglich weil. 
biefer eine Denunciation nicht beweifen kann! Wo bleibt 
denn da die materielle Gerechtigkeit? 


Auch noch folgende Fälle können einem gefunden Rechts⸗ 
gefühl als Prüfftein dienen: 


1) Denken wir: nad erfolgter Ceffion, aber vor Des 
nunciation des Ceſſionars flirbt der Cedent und wird vom 
Schuldner beerbt (oder umgekehrt), Die. gemeine Lehre 
muß in diefem Zal fagen: da der Cedent noch Gläubiger 
war, fo ift duch die Beerbung Confufion der Schuld eins 
getreten; ber Geffionar kann daher nur obligatorifche Nechte 
aus der causa cessionis, fo weit folhe wegen zufälligem 
Untergang des "zugefagten Objects ftattfinden, geltend ma» 
hen. — Ih fage: er Elagt die cedirte Forderung gerade 
fo gegen den Erben ein, ald wäre nichtd gefchehen. Denn 
die Confufion ift Fein Rechtsakt, welcher für den debitor 
cessus einen die exceptio doli rechtfertigenden Schuß erheifcht. 


- 2) Wird zur Tilgung einer Schuld des Cedenten an 
den Ceffionar eine Forderung in solutum cedirt: fo würde 
nah der gemeinen Lehre die beabfichtigte Tilgung ber 
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Schuld?) nicht ſchon durch die Ceſſion, fondern erſt durch 
die Denunciation bewirkt werden. Denn bei der Zahlung 
ift die Befreiung des Schuldners Fein felbjtändiger (abftracter) 
Rechtsakt, fondern unbedingt abhängig davon, daß dad 
Tilgungsmittel in das Vermögen des Gläubigerd übergeht !96). 
Wenn daher vor der Denunciation der debitor cessus infol- 
vent würde, fo würde der Ceffionar wegen feiner Schuld als⸗ 
bald wieder auf den Cedenten zurüdgreifen fönnen. Kurz, 
man müßte auch noch heutzutage den Satz aufftellen, welcher 
in der That der c. 3 de noval. zu Grunde liegt !%%): die 
Ceſſion ift unfähig, ald Zahlung zu wirfen (S. 380). Schwers 
lih aber mödte fih die Praxis zu dieſer Confequenz der 
jenfeitigen Doctrin verftehen wollen. 


$. 12. 

Eine andere Frage, welche bier einfchlägt, ift die, ob 
von mehreren Geffionaren (C}. und C2.) deffelben Gläubigers 
(&.) derjenige vorgehe, welcher zuerft Ceffion erlangt, oder 
derjenige, welcher zuerft denunciirt hat? Dabei verfteht fich 
von ſelbſt, daß, wenn der jüngere Ceflionar (C?.) vor be⸗ 
wirfter Denunciation von Seiten des Älteren (ct). bereit 


105) Beiläufig fei hier bemerft, Daß es auch eine Geffion in so- 
lutum giebt, bei welcher die Tilgung vorläufig noch nicht, ſondern 
erft mit der wirklichen Erhebung der cedirten Forderung eintritt. Es 
iſt dies die „Ceſſion vorbehaltlich Eingangs“, weiche häufig 
bei Kaufleuten vorkommt, in der Theorie aber kaum beachtet ſcheint. 
Sie verhält fih zur tilgenden Cefjion, wie die accefforifche stipu-. 
lalio debiti zu der novirenden. 

106) Vergl. Bäpr, Anerkennung. c. ©. 35 a. €. 

107) Freilich will Mühlenbruch (S. 199 Note 372) die c. 3 
de nov., anfcheinend in diefer Richtung, nicht mehr gelten lafjen, „weil 
fie auf der ehemaligen befchränften Wirfung der Mandatöforn be» 
ruhe. Das verftche ich nicht. Behauptet man auf Grund der c. 3: 
„nach der Geflion ift Der Cedent ncch immer Gläubiger, es ift nichts in 
das Bermögen des Ceſſionars übergegangen,’ fo folgt daraus unabweis⸗ 
lich: durch die Keffion wird der Cedent von feiner Schuld nicht frei. 


⸗ 


436 Dtto Bähr, VIN. Zur Geffionsichre. 


Zahlung empfangen hat, von einem Anſpruch des C’. wider 
den Schuldner (N.) auf Zahlung nicht weiter die Rede fein 
Tann. Jene Frage ftellt fi daher nur für den Fall, daß 
auf die erfolgte Denunciation des C?. no nicht gezahlt ift, 
und nnnmehr C!. mit feinem Anfprucd bervortritt. Auch in 
diefer, bekanntlich beftrittenen, Stage offenbart fih nichts 
weiter, ald ein Widerftreit des Delegationd- und Ceſſions⸗ 
begriff. Nah dem Delegationdftandpunft wurde von den 
mehreren nach einander beftellten i. r. s. procuratores jeder 
gleich befugt , fih die Forderung anzueignen; derjenige aber 
wurde wirklicher Eigenthümer derfelben, welcher zuerft litem 
eonteftirte; und dieſe Bedeutung der Liticonteftation will 
man jet auch der Denunciation beilegen., Nah dem ent⸗ 
widelten Seffiondbegriff muß man dagegen fagen: durch bie 
Geffion felbft wird ein wirklicher, quasis ſachlicher, Rechts 
ftoff übertragen; und wenn daher der Gläubiger zum zwei⸗ 
ten Male cedirt, fo thut er eben fo viel, ald derjenige, wel: 
hen nad Webertragung feines Eigenthums an einer Sade 
diefe nochmals veräußert, d. h. er überträgt Fein Recht, weil 
er felbft Feined mehr bat. Ich kann natürlih nurdiefe leg: 
tere Anficht für die richtige halten. 

Daß der Schuldner, fo lange nur die zweite Ceſſion 
zu feiner Kenntniß gelangt ift, mit Wirkſamkeit an den 
jüngern Geffionar zahlen Tann, beruht auf den nämlichen 
Gründen, aus welden er auch, fo lange er von einer 
Ceſſion überhaupt nichts weiß, an den Cedenten zahlen darf. 
Mit der Kenntnißnahme von der erften Ceſſion endiget aber 
diefe Befugniß. Nicht fhon dur die Denunriation des 
C2., fondern erſt durch Zahlung an diefen, hört.dem Ct. 
gegenüber das Verhältniß auf, res integra zu fein. 

Zweifeln fönnte man, ob niht aud dann der Schuld⸗ 
ner den erſten Geffionar zurüdzumeifen befugt fei, wenn er 
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dem zweiten Ceffionar zwar nicht gezahlt, aber doch ein 
novirendes Zahlungsverfprehen .— was bei und regels 
mäßig in der Form eines neuen Darlehnsſcheines geſchieht 
— gegeben habe ? Ich verneine diefe Frage. Allerdings übers 
trägt das novirende Schulpverfprechen ein neues Vermögens⸗ 
object auf den Stipulanten, welches die bisherige Forberung 
ablöſt. Aber dieſes Vermögensobject ift nur ideeller Natur 
und — da der Stipulant ald zweiter Ceffionar nicht wirklich In⸗ 
baber der urfprünglichen Forderung war — nad) den Grund: 
füten der condictio ob causam datorum !%) mittelft exc. 
doli anfechtbar. Da nun der Schuldner nur einen Anfpruch 
auf Schuß vor reellem Berluft hat, fo kann er dem Ci., als 
dem wahren Gläubiger, Zahlung nicht verweigern, fobald nıre 
diefer die für ihn (den Schuldner) durch das Schuldverfprecdhen 
herbeigeführte proceffualifche Gefahr übernimmt, d. h. Sicher: 
- heit feiftet, ihn dem C?. gegenüber zu vertreten. — Bon felbft 
verfteht es fih biernah, daß auch ein vom Schuldner dem 
C2. ertheiltes blo8 accefforifches Zahlungsverfprechen den 
CH. nit auszuſchließen vermag. 

Die hier dargeftellten Grundfäße find auch maßgebend: 
für das Verhältniß verfchiedener Pfandnehmer an einer Fors 
derung. Auch für fie entfcheidet nicht die Priorität der Des 
nunciation, fondern die der Berpfändung; natürlich durchbros 
chen durch die pofitiven Pfandprivilegien. | 

Die Art und Weife, wie die Schriftiteller die bier ers 
örterte Frage entfcheiden, kann für dad am Schluß des $. 8 
Bemerkte als befonderer Beleg dienen. Mühlenbrudh 1, 
Sintenis"), Bangerom!!!), obgleich fie eine Sins 


— 





108) Hiervon unten. 

109) ©. 502. — Die: geſchraubte Ausdrucksweiſe ſcheint zu be⸗ 
weiſen, daß M. ſich bei der Frage nicht wohl fuͤhlte. 

110) Eivilrecht IL ©. 821. 

111) Lehrb. d. Pand. 6. Aufl. ©. 134. 
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gularfucceffion in Obligationen verneinen, erkennen doch im 
Widerfpruh hiermit dem erſten Geflionar den Vorzug zu. 
Puchta äußert fh unbeftimmt 7°). Windfeheid!'), in 
Eonfequenz zu feiner Befikergreifungätbeorie, entfcheidet für 
den Borzug der erftien Denunciation. Am ausführlichiten 
vertreten find beide Anfichten einerfeits in den bereits (Note 
79) angeführten Auffügen Schäffer’s (zu Guniten des 
eriten Ceffionard), und andererfeitd in einem Auffake von 
Muffer!!%) (zu Gunften ded Denuncianten). Weber die 
Bedeutung der erfieren Auffüße babe ih mich ſchon oben 
ausgeſprochen. Muffet vertheidigt feine Anficht ganz fol: 
gerichtig aus dem Standpunkt ded Delegationäbegriffd. Ja, 
er fpriht geradezu aus, daß die Denunciation „materiell 
und der That nad eine Delegation’ bewirfe!!5). Daneben 
ſucht er auch dur praftifche Gründe den Lefer zu gewin— 
nen, indem er anführt: nur in der Priorität der Denun: 
ciation fei dem Schuldner ein fihered Kriterium gegeben, 
an wen er zu zahlen habe. — Daß dem Schuldner aus 
der Concurrenz mehrerer Ceffionare Feine Gefahr erwachfen 
dürfe, wird wohl von Niemanden mehr anerfannt, ala von 
mir. Hiergegen find jedoh andere Mittel: gegeben; nidt 
aber Fann dazu dienen, die Ceſſion, ihrer. ganzen heutigen 
Auffaffung widerfprechend, auf den Delegationsftandpunft 
zurückzuſchrauben. 

Auch in der Praxis möchte die Priorität der Ceſſion 


112) Er ſagt (Vorl. $. 283): „wenn der zweite Ceſſionar dem 
erften zuvorkommt, fo ift diefer ausgeſchloſſen.“ Womit zuverfommt? 
mit Zahlungsempfang oder Denunciation ? 

113) Die Actio ıc. ©. 190. 

114) -Zeitfchr. f. Civ. R. u. Proc. N. F. X. N. 12. 

115) Er betritt hiermit den einzigen Weg, auf welchen fich feine 
Theorie überhaupt vertheidigen läßt; und ich weiß nicht, warum 
Windfheid (S. 190 Note 25) fi) dagegen fträubt. 
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die meiften Stimmen für fih haben. So wie das OAGe⸗ 


riht zu Lübeck 1160) hat auch dad zu Kaffel mehrfach 27) 
fih dafür ausgefprochen. 


$. 13. 

Eine weiter fih anfchließende Trage ftellt fih dahin: 
fann der Ceffionar, wenn die Forderung nad) der Geffion von 
dem Cedenten oder einem fpäteren Ceffionar deffelben erho= 
ben ift, dad Erhobene dem Empfänger wieder abholen? 

Dem Gedenten felbfi gegenüber verliert freilich diefe 
Srage deshalb an Bedeutung, weil diefer meiftens ſchon aus 


- dem Gefihtspunft der Gewährleiftung für die Forderung wird 


haften müffen!!®). In voller Schärfe tritt diefelbe erſt her: 
vor, wenn man einen zweiten Ceflionar (mit welchem alfo 
der erfte in feinem Vertragsverhältniß fteht). ala denjenigen 
fih denft, welcher die Forderung eingenommen habe. Uns 
terftellen wir alfo: A. cedirt feine Zorderung wider N. an 
C. Che noch C!. denunciirt, cedirt A. nochmald an 
C?., und diefer erhebt die Forderung. N. braucht hiernach 
nicht nochmald zu zahlen; A.,ift vielleicht infolvent. Kann 
nun C!. wider C?. auftreten und dad Cingenommene erftattet 
begehrten? 

Vom Standpunkt des Delegationdbegriffe ift die Frage 
unzweifelhaft zu verneinen. @. bat nur von feinem Rechte 
Gebrauch gemacht. Er ift einem zweiten Käufer zu vers 
gleihen, welcher fih vor dem erften die Sache hat tradiren 
laffen; ihm gehört die Sache — occupanlis melior est con- 
ditio. 

Bom Standpunkt des Ceffionsbegriffd dagegen dürfte 
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116) Seuffert, Arhiv VII. N. 248. 


117) ©. eine ſolche Entfcheidung im (Kurb.) „Rechtsfreund“v 
1850 ©. 104. 


118) L. 23 $. 1 de her. v. act. vend. 18, 4. 
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die Frage zu bejaben fein; und zwar führt zus diefem Ziele. 
ein doppelter Weg juriftifher Anſchauung. 

Indem N. an C2, zahlte, zahlte er an Jemanden, der obs 
jectiv zur Erhebung der Forderung nicht berechtigt war. Es if 
ihm dadurch eine condictio (und zwar die cond. ob causam 
datorum) auf NRüderftattung des Gezahlten wider C2. er- 
worben. Diefe condictio bildet ein an die Stelle der ges 
zahlten Summe in dad Vermögen ded N. gelangted Surs 
rogat, fo daß CH., wenn auch nicht mehr baare Zahlung, 
doch ſtatt deffen Abtretung diefer Condiction von dem 
Schuldner N. begehren darf!!?). Mittelft diefer Condiction 

aber erlangt er dasjenige, was N. gezahlt, von C2. erſtattet. 
Der bier fraglihe Fall wird nun zu denen gerechnet 
werden dürfen, wo man heutzutage nad dem erweiterten 
Princip der actio utilis (S. 399) dem auf Eeffion Berech⸗ 
tigten auch ohne ausdrüdliche Erklärung des WVerpflichteten 
ein Klagrecht gewährt. Und fo geftaltet fi) denn der eine 
Weg, auf weldem der erſte Ceflionar wider den zweiten 
zu feinem Gelde gelangen kann, dahin: er klagt Eraft wirk⸗ 
lich ertheilter oder fingirter .Ceffion mittelft der dem Schuld- 
ner erworbenen condictio ob causam datorum. 

Den anderen Weg eröffnet folgende Betrachtung. Da 
nach dem entwidelten Geflionsbegriff die Forderung als 
gleichfam ſachliches Rechtsobject durch die erfte Ceſſion in 
das Vermögen ded Ch. übergegangen ift: fo übt C2,, wenn 


119) Eine ganz nahe Analogie gewähren die in 1. 29 $.2u. 8 
mondati (&. 429) beſprochenen Verbältniffe. — Man Fönnte viel- 
leicht den Einwand erheben: warum foll dem Schuldner N. eine Con⸗ 
Diction wider C2. geftattet werden? er ift ja befreit, und braucht nicht 
lediglich im Intereſſe des C}. zu comdiciren. Hierauf würde man aber 
fagen müffen: ideo habet actiones, quia tenetur ad id ipsum, ut 
praestet actiones. gl. 1. 36 i. f. de fidejuss. 46, 3. 1. 14 pr. mand. 
47,1.1. 31 pr. de hered. pet. 5, 3. (Sed an bonae fidei possessor elc.). 
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er die Forderung erhebt, ein ihm felbfi objectiv frems 
des, dem C!, rechtlich zuſtehendes Gefhäft aus. 
&8 treten daher die Grundfähe der negotiorum gestio wis 
der ihn in Anwendung. Das Verhältniß ift ganz das nam: 
liche, als ob ein Nicht-Eigenthümer eine Cache verfauft hat; 
auch diefer haftet dem wahren Eigenthümer für den einges 
nommenen Preis nad den Grundfäken der neg. gestio 120), 
Unzweifelhaft erfcheint diefe Haftung, wo der Disponent bie 
fremde Berechtigung mala fide ausübte; denn fein dolus 
Tann nicht dahin führen, das objectiv fremde Geſchäft in 
ein ihm felbjt zuftehendes umzuwandeln. Zmeifelhafter ift 


- allerdings der Fall, wenn C?. bona fide die Forderung eins 


nahm; ed hängt diefe Frage von der Ausdehnung ab, wels 


- de man der actio neg. gest. directa auf dem Gebiet fubs 


jeftiv. eigener, objektiv fremder Gefchäfte zugefteht; eine 
Ausdehnung, welche bekanntlich beftritten iſt. Ich glaube 
jedoch für den vorliegenden Fall eine Haftbarkeit ded zweiten 


- Ceffionard nad 1. ult. de negot. gest. (3, 5) annehmen 


zu dürfen 21); und fo begründet die aclio neg. gest. directa 
den zweiten Geſichtspunkt, aus welchem C!. die Erftattung 
ded von C®. Eingenommenen verlangen kann. 

Wenn alfo bei unterbliebener Denunciation der Schuld: _ 
ner dem Gedenten oder einem zweiten Ceſſionar deſſelben 


„zahlt: fo geht dadurch dem. erften Ceffionar fein Recht auf 


die Forderung nicht verloren; er Tann fich jedoch nicht mehr 


120) C. 3 de rei vindic. 3, 31. 

121) Si rem, quam servus venditus surripuisset a me venditore, 
emtor vendiderit, eaque in rerum natura esse desierit, de prelio neg. 
gest. actio mihi danda sit, ut dari deberet, si negolium, quod tuum 
esse existimares, quum esset meum, gessisses. — In einem analogen 
Falle geftattet 1. 22 $. 10 i. f. mandati (17, 1) eine in factum actio. 
Näher auf Die Frage einzugehen, verbietet der Raum. 
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an den Schulöner, fondern nur an den Zahlungdempfänger 
halten; unbeſchadet der obligatorifchen Anſprüche, die ihm 
aus der causa cessionis wider den Kedenten zuſtehen. 


Wie nun aber, wenn in dem obigen Zalle C?. dem N. 
die Forderung ſchenkweiſe erläßt? — Hier kann weder 
von einer aus der Perfon ded N. zu entnehmenden Condi⸗ 
etion, noch von einer actio neg. gest. wider C?. die Rede 
fein; mit leßterer müßte ja Ci. die Schenkung felbft geneb: 
migen. Wie Fommt nun aber C!. zu feinem Gelde? — Diefe 
Frage führt wieder zu der Nichtigfeit des bereits oben (©. 
4149) für diefen Fall angedeuteten Reſultats: C?. klagt die 
Forderung nach wie dor gegen den Schuldner N. ein, wels 
chen der ſchenkweiſe Erlaß nicht ſchützt. War bei der Schenk⸗ 
iing N. in bona, C?. in mala fide, fo mag erſterer ‚gegen 
legteren Negreß nehmen; war eines oder dad andere nicht der 
Fall, fo mag N. den Verluſt tragen; er trägt ihn leichter, 
da er nur de lucro captando certirt. 


$. 14. 


Auch noch in anderen Beziehungen Fann die herefchende 


Lehre leicht Irrungen hervorrufen. So’ in Betreff der Frage, 


ob der Schuldner, wenn er eine Nichtſchuld an einen Ceſſio⸗ 
nar feines vermeintlichen Gläubigerd zahlt, die condictio in- 
debiti gegen den Ceſſionar oder gegen den Cedenten zu richten 
habe? Sieht man den Ceffionar lediglich ald einen procura- 
tor an, welchem eine Nichtſchuld ausdrücklich zur Einflagung 
übermwiefen fei, fo Fönnte man in Anwendung der 1.57 8.1 
de cond. ind. dahin Fommen, den Schuldner mit feiner Con⸗ 
dietion lediglid an den Cedenten zu verweifen. Ich halte 
dies für irrig!?2). Der Beffionar ift, den Beſtand einer 


— — — 





122) Segen den Cedenten vermöchte der Zahlende nur etwa infos 


m. 
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Schuld vorausgeſetzt, wirklich Gläubiger. Er iſt daher auch 
der durch Zahlung des indehitum zunächſt bereicherte. Denn 
er hat die vermeintliche Forderung für fich erhoben. Unmit⸗ 
telbar aus diefer Bereicherung geht aber dag Hecht der cond. 
indeb. hervor, wobei der Nichtbeftand ded auf den Ceffionar 


übertragenen Schuldverhältniffes nur das Mittel bietet, jene 


Bereicherung als eine ungeredhtfertigte darzuftellen. — Die 


‚ innere Gerechtigkeit dieſes Reſultats ergiebt fih namentlich, 


wenn wir ald causa der Ceſſion eine bona fide vorgenommene 
Schenkung unterjtellen. Wenn bier der Schuldner N. den 
Ungrund der Forderung noch vor der Zahlung entdedt und 
deshalb die Klage des Ceffionard C. mit Erfolg beftreitet: 
fo unterliegt es feinem Zweifel, daß der Verluft den C. trifft 
und auch auf ihm haften bleibt, da ihm wider feinen Ceden⸗ 


ten A. ein Regreß nicht zuſteht. Entdeckte aber N. den Uns 


grund der Forderung erft fpäter, und wäre nun mit der cond. 
indeb. an A. verwiefen: fo würde A. den Verluft tragen 
müffen,. da ihm eine Klage auf Erfaß wider C. nit ge⸗ 
geben wäre. Warum foll nun an jene zufällige Differenz 
ein verſchiedener materieller Erfolg fi knüpfen? Entſpricht 
es denn nicht überhaupt der Gerechtigkeit, daß ber Be: 
ſchenkte, C., den Verluſt trägt? Und was ift die cond. 
indeb. ‚anderes, ald ein qualifizirtes nachträgliches Beſtreiten 


- ber Schuld, gegen denjenigen wirkſam, gegen melden auch 


ein uranfängliches zu wirken beſtimmt gewefen wäre? — . 

Endlich halte ich auch den Cefſionsbegriff auf die Ueber: 
tragung dinglicher Anfprüche fürvolllommen anwendbar. 
Es ift mir bedenklich, mit Ihering. G. 110 diefer Jahr: 


fern zu Elagen, ald der Geflionar wider jenen einen Regreßauſpruch 
hätte, und man annehmen Fünute, daß der Zahlende — flatt der cond. 
indeb. — diefe Regreßklage utiliter ausüben dürfe. Ein ſolches Recht 
Fönnte aber Teinenfalld ihm zur Pflicht gemacht werden. 


48 Dtto Bär, VIII. Zus Eeffonsichre. 


bücher) die cedirte rel vindicatlo für erloſchen zu erachten, 
wenn ber cedirende Eigenthümer felbft den Beſit der Sache 
zurüderhalten hat. Vielmehr zeigt fi in diefem Falle — 
voranögefegt nur, daß die rei vind. allgemein gegen jeden 
BVefiger cedirt wurde — die auf den Ceſſionar übertragene 
actio ulilis Fraft ihrer Selbftändigkeit m. E. aud gegen den 
Eigenthümer wirkfam!2°), ähnlich, wie aud die prätorifhe 
actio Publiclana unter Umftänden felbft wider den Civil: 
eigenthümer wirkt. Ihering felbft nimmt an (S. 111 
daf.), daß bei Beerbung zwifhen Schuldner und Cedenten 
die cedirte Obligation nicht erlöfhe, fondern dem Geffionar 
erhalten bleibe. Danach wird man auch wohl zugeben, daß 
bei Geffion einer actio quod metus causa der Gedent durch 
nachträglihe Erlangung des Befiged der erpreßten Sache 
Schuldner des Ceffionard werde; daß ferner bei’ Ceffion einer 
hypothekariſchen Forderung der Ceffionar auch wider den Ce—⸗ 
denten, wenn diefer nach der Geffion die Hypothek erwirbt, die 
artin hunnthoraria richten Fänne Bin, denn aber nit ale 

es Befiged von Seiten 

— Auch die Denuns 

Ihe Function; fie nös 

‚entbum des Cedenten 

in den Ceſſionar den 


bterem als dolo de- 


e Nöthigung für den 
aͤhrt fie freilich nicht. 


n Kriegszeiten ein Pferd 
v eine Urkunde aus, wor 
an dem Pferd, wo fih 
kommt der Eedent ſelbſt 
o als ein fremdes Fauft. 
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Was aber in diefer Beziehung der cedirten rei vind. abgeht, 
wächſt ihr wieder dadurch zu, daß ihr nun auch ber nach⸗ 
folgende Befiger unterworfen ifl. — Die Ceſſion der rei 
vindic. bildet biernah, wie mir foheint, ein praßtifches 
Surrogat der Befiß =, resp. Eigenthumsübertragung, wels 
che reel zu bewirken dem Eigenthümer zur Zeit nit mög» 
lid ift. 
$. 15. 


In dem Bisherigen habe ih die Folgen des entwidelten 
Geffiondbegriffd in feiner Wirkſamkeit zwifchen Ceffionar und 
Cedenten darzuftellen gefuht. Im Gegenfab hierzu halte 
ih ed für volllommen richtig, wenn man, mit Mühlen⸗ 
bruch, principiell davon ausgeht, daß jene Entwidelung auf 
das Verhaͤltniß zwiſchen Ceffionar und Schuldner keinen 
Einfluß geübt, daß namentlich die actio utilis dem Geffios 
nar wider den Schuldner Feine weitergehenden Rechte, als 
die actio mandata, gegeben habe, und daß man daher auch 
noch nach heutigem Rechte jagen könne: der Ceffionar gilt 
dem Schuldner gegenüber einem proceffualifhen Vertreter 
des Cedenten gleich. 

Dieſer Satz leidet jedoch nach einer doppelten Seite hin 
Modificationen. Zunächſt gilt er nur zu Gunſten des Schuld⸗ 
ners; dieſer darf in allen Beziehungen, wo ſeine Lage da⸗ 
durch vortheilhafter wird, den Ceſſionar als ſeinen wirk⸗ 
lichen Gläubiger behandeln. Deshalb muß ſich letzterer auch 
Einreden aus ſeiner Perſon gefallen laſſen. — Andererſeits 
giebt es Rechte des Schuldners, die mit dem Schuldver⸗ 
hältniß ſelbſt dergeſtalt außer Zuſammenhang ſtehen, daß fie 
nur durch die Perſon des dem Schuldner gegenübertreten⸗ 
den Klägers beſtimmt werden. Dieſe Rechte kann der 
Schuldner nicht aus feinem Verhaͤltuiß zum Cedenten in das 
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zum Ceſſionar hinübertragen. Deshalb, Lehrt man, kann der 
Schuldner aus der Perfon des Cedenten keine nadhträglid 
entflandene Compenſationseinrede geltend machen, Feine Wi⸗ 
derklage erheben, die Wohlthat der Competenz nicht bean 
ſpruchen ıc. 

Stillſchweigend ſcheint man eine folche felbftändige Stell: 
ung, ald ob der effionar ein uranfänglich eigenes Recht 
verfolge, diefem aud in Beziehung auf den Beweis fei- 
nes Rechtes zuzugeſtehen. Gleichwohl erheben ſich hier- 
gegen ernſtliche Bedenken, und es läßt ſich die angeregte 
Frage in der doppelten Richtung formuliren: 

1) in wieweit muß der Ceſſionar in Betreff der For⸗ 
derung felbjt die dem Schuldner zuftehenden Beweismittel 
nad) Maßgabe ihrer Wirffamkeit wider den Cedenten gegen 
fih gelten laſſen? 5 

2) weldergejtalt hat der Geffionar dem Schuldner feine 
Berechtigung an der Forderung (alfo die erfolgte Ceffion und 
deren Wirffamkeit) nachzumeifen ? 

. Obwohl aud die erfte Frage hohes praftifches Intereſſe 
darbietet 229), foll doc) hier nur die zweite, auf deren Bes 





124) Nur angeregt mögen bier folgende Zweifel fein. Wenn 
der Gedent aud einer vom Aften Juli 1856 dDatirten Ceſſion Klage ers 
hebt, und der Schuldner fest ihm eine Privat: Quittung des Ges 
denten, datirt vom 1. Januar 1856, entgegen: beweift num diefe Quitt⸗ 
tung, deren Aechtheit vorausgefeßt, auch Die Zeit der flattgchabten 
Tilgung? Sagt man: fie beweift fie nicht, fo wird der Schuld» 
ner durch die Eefiion offenbar in eine fchlimmere Lage verfegt, da er 
dem urfprünglichen ©läubiger, wenn er Flagte, nur die Quittung ent» 
gegenzufegen brauchte, ohne noch Die Zeit derfelben beſonders ermeis 
fen zu müſſen. Sagt man: fie beweift auch die Beit, fo entfteht 
die Frage, ob denn der Cedent durch eine vielleicht antedatirte Duit 
tung den Geffionar um feine Forderung bringen Fünne? — Aehnliche 
Schwierigfeiten bietet der Eid. Gewöhnlich fage man, fowohl Schuld» 
ner als Eeffionar Fönnen darauf beftehen, daß die dem lehteren zu⸗ 
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deutſamkeit ich bereits oben (©. 358) bingewiefen, ausführs 
licher erörtert werben. 

Die älteren Suriften rechneten die Darlegung bed Ceſ⸗ 
fionard, daß er Inhaber der Forderung fei, zu der f. g. 
legitimatio ad causam. Mochte man auch unter diefem Bes 
griff mancherlei zufammenfaflen, wad nicht zufammen gehört, 
mochte man felbfi unklare und übertriebene Anfchauungen 
damit verbinden: fo fühlte man doch das Nichtige durch, 
wenn man namentlich in der Praris lehrte: der Beweis der 
Sadlesitimation des Ceſſionars müfle ein vollftändiger 
fein, oder müffe durch Cautionen erſetzt werden 12°). 

Gegen diefe Anfıhauungen trat mit großer Energie 
Bethbmann=:Hollweg'?) in die Schranfen, indem er 
geltend machte, die f. g. Legitimation zur Sache fei nichts 
anderes, ald ein Theil des Klaggrunded und habe Feine von 


fallenden Eide Durch den Gedenten gefchworen werden, wenn bDiefer 
über die Wahrheit zu fchwören vermöge. Wenn nun aber der Cedent 
den von ihm begehrten Eid verweigert: verliert denn nun der 
Eeffionar den Proceß? Hat der Eedent dad Recht, durch fein Ge 
ſtändniß (denn das ift die Eidesweigerung) dem Eeffionar die ihm 
übertragene Forderung zu entziehen? Und will man dies in allen 
Fällen der Ceffion, z. B. auch bei einer Zwangsceflion, gelten laſſen? — 
Penn man diefe und viele ähnliche aus der Eeflionslehre hervorgehende 
Schwierigfeiten betrachtet, welche felbft die feinfte Detailbildung des 
Rechts Faum zu überwinden vermag, fo befommt man eine ganz ans» 
dere Anſchauung von der tiefinneren Begründung des altrömifchen 
Satzes: Obligationen find unübertragbar, ald durch Die bogenlan⸗ 
gen Abhandlungen unferer Neuern über die „Geneſis, Structur der 
Obligation ꝛc.“ ine Uebertragbarkfeit der Forderungen entfprach nicht 
dem einfachen, großartigen Bauftyl des Älteren Rechts. 

125) Ludovici, De legitim. ad causam — 49. Mevius, Decis. 
VII. 99. 

126) Berfuche, Abh. II. | 
31 
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- ben übrigen Klagthatſachen abweichende Natur. Weber die 
Berechtigung, des Ceffionars infonderheit fagt er (S. 89 flg.): 

„Mehr Schein hat die gewöhnliche Anfiht bei cedirten 
Borderungen. Der Beffionar ift befanntlih nad röm. Recht 
fein Singular: Succeffor, fondern übt die Forderung bes 
eigentliden Gläubigerd als deffen Repräſentant, jedoch zu 
eigenem Bortheil aus (procurator in rem suam). Wie nun 
der gewöhnliche Procurator fi) ad acta legitimiren, d. h. nad: 
weifen muß, daß er Vollmacht babe, in diefer Sache zu 
bandeln,. fo, ſcheint es, müffe auch biefer procurator i.T.s. 
fih Tegitimiren; nur wegen feines eigenen Intereffes, nicht ad 
acta, fondern ad causam, d. 5. es ſcheint, ald müfle wirflich hier 
der Beweis der Geffion ald legit. ad causam, von dem Ber 
weis der Forderung felbit, dem SKlaggrunde getrennt wer- 
den. Allein wenn auch in dem ältern römifchen Proceß um 
jener eigenthümlichen Webertragungsform der Forderungen 
willen eine ſolche Trennung felbft im Verfahren ftattgefunden 
hätte, fo find doc die. Gründe dazu für unfer heutige Recht 
ganz verfehwunden. Seitdem dem Geffionar überall, wo er 
die Ceffion, die Geftattung der Klage erzwingen kann, eine 
actio utilis gegeben worden, ijt fein Recht nicht mehr von 
dem leicht zerftörlihen Mandate abhängig, und eben deöhald 
dem Cedens und debitor cessus gegenüber ald ein vollftäne 
dig erworbenes Recht zu betrachten. Ich fage nicht, daß 
nun das Korderungsrerht felbjt auf ihn übergegangen fei. Er 
übt immer noch ein fremdes Recht aus. Aber eben die Be: 
fugniß, dieſes fremde Recht auszuüben, ift ihm nun voll- 
ftändig erworben, und dadurch jeder praftifche Vortheil def: 
felben in feine Hand gegeben, während dem Cedens nicht 
viel mehr ald der bloße Namen bleibt. So wichtig es daher 
materiell betrachtet ift, daß der Ceffionar ald Repräſentant 
des Cedens zu denken fei, daß er ein fremdes Necht ausübe, 
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fo können wir doch formell, im Proceß ſagen, er verfolge 
ſein eigenes Recht. Die Bedingungen dieſes Rechtes bilden 
den Klaggrund, den Gegenſtand des Hauptbeweiſes, und zu 
dieſem gehört denn auch die Ceſſion oder deren Titel.“ 

Wer erkennt nicht in dieſer Deduction wieder die Un⸗ 
klarheiten moderner Anſchauung! Sonderbar! wo man ben 
Ceſſionar als ſelbſtberechtigt anerkennen ſollte, macht man 
ihn zum Procurator, und wo die Aufrechterhaltung des letz⸗ 
teren Geſichtspunkts nöthig wäre, ſpricht man von feinem 
eigenen Rechte. | 

Mühlenbruch feheint eine Ahnung des Nichtigen gehabt 
zu haben, ald er in der erſten Ausgabe der „Ceſſion“ ven 
Beweis der Ceſſion durch Eideszufchiebung für ausgeſchloſſen 
erklärte, Später (3. Ausg. ©. 604) änderte er aufden Grund 
einer, faft leidenfchaftlich gefehriebenen, Abhandlung Gends 
ler’8 127) feine Anficht wieder ab, und ließ jeden Beweis zu. 

Die Lehren diefer Theoretifer find e8, welche die frühes 
ren Anſichten verdrängt und die bereit oben gefchilderten 
unfägliden Mißftände herbeigeführt haben. Freilich ftehen 
die Thatſachen, welche die Legitimation ded Klägers, welche 
das klagend verfolgte Recht, und welche die Verletzung die⸗ 
ſes Rechts darzulegen beftimmt find, äußerlich betrachtet auf 


gleiher Linie, infofern fie alle vom Kläger behauptet und 


bewiefen werden müſſen; fo daß man fie in diefem Sinne 


. unter dem gemeinfamen Namen des „Klaggrundes“ zuſam⸗ 
menfaffen Tann. Ihre innere Bedeutung für das Rechtsver⸗ 


haͤltniß iſt aber eine meßfach verfchiedene ** Bei der 


— — 


127) Arch. f. civ. Pr. II. Abh. 1. 

128) Auch die Thatſachen, welche die Verletzung begründen, haben 
eine von den übrigen Klagthatſachen abweichende, ſchwächere Ratur, 
weiche ſich namentlich darin zeigt, daß. fie auch noch nachträglich im 


Proceffe hinzutreten Pönnen (Savigny, Syſt. VI. $. 269. Henfer, 
31* 
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Borderung namentlich tritt die Eigenthümlichkeit ein, daß — 
im Gegenſatz zu dem dinglichen Anfpruche, wo der Belangte, 
auch wenn er an einen Niht= Berechtigten fich des Befitzes 
entäußert, der Negel nach frei wird — der Schuloner durch 
Leiftung an einen Nicht Berechtigten dem wahrhaft Be- 
rechtigten ‚zu haften nicht aufhört. Der von einem Geffionar 
belangte Schuldner kann deshalb nicht allein verlangen, daß, 


damit er überhaupt zahle, der Teffionar feine Berechtigung 


ihm gegenüber, fondern auch, damit er nicht doppelt zahlen 
müffe, diefelbe im Verhältnig zum urfprüngliden 
Gläubiger nachweiſe; und beide Beweife fallen procefiua: 
lifch nicht ohne Weiteres zufammen. In der Verkennung 
des Umftandes, daß folchergeftalt der Beweis der Sachlegi⸗ 
timation bei Zorderungdrechten nach einer doppelten Seite 
hin zu wirken habe, liegt der Grund der herrſchenden Mißlehre. 

Bir wollen fehen, wie die Römer in folden Berbält: 
niffen den Schuldner zu ſchützen wußten. 


$. 16. 

Derjenige, welcher ald Stellvertreter eines Andern 
bandeln, namentlih im Proceſſe klagend für denfelben auf: 
treten wollte, war nad röm. Recht verpflichtet, eine Cau⸗ 
tion zu ftellen 129), die cautio rem ratam dominum habi- 
turum, oder, wie es früher hieß: amplius eo nomine 
neminem petiturum. Brei von diefer Gaution war ur 
fprünglid nur der cognitor, d. h. derjenige Stellvertreter 
bes älteren Recht, welcher vom gperfünlich anweſenden do- 


Kurh. Annal. II. ©. 722 fig). Bon diefer Bemerfung wird noch 
fpäter Gebrauch gemacht werden. 

129) Die ausführlihe Darftellung diefer Lehre f. bei Puchta, 
Inſtit. II. F. 156. Berbmann: 9, Berfuche Abb. 3. Keller, 
Eiv.s Proc. 6. 67. 
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minus vor Geriht durch cerla et solennia verba beftellt war. 
Später wurde auch der unförmlich beftellte procurator von 
jener Berpflichtung frei gelaffen, wenn er procurator prae- 


sentis oder apud acta factus, d. 5. wenn feine Beftellung 


durch Gegenwart oder zu den Alten gegebene Erklärung des 
dominus über jeden Zweifel erhoben war. Das Prins 
cip, wonah ſich hiernadh die Nothwendigfeit der Kaution 
entfchied, finden wir in der — wahrfcheinlich interpolirten — 
c. 1. de procurat. (2, 13) dahin ausgeſprochen: 


Cautio ratihabitionis tunc exigitur a procuratore, 


quoties incertum est, an ei negotium man- 
datum sit'!?9); 
und diefer Grundfag wird auch in ben Inftitutionen wieders 
holt anerkannt 131), 
Das Intereffe bei diefer Caution beſtand zunächſt da⸗ 


rin, daß dem Verklagten im Fall eines ihn freiſprechenden 


Erkenntniſſes der hierdurch erlangte Vortheil geſichert wurde; 
fo daß hier die Kaution ein Surrogat für die exr. rei ju-. 
dicatae abgab !??), Und zwar war bdiefes Intereſſe ganz 
das nämliche, mochte der Procurator lediglih zur Proceß- 
‘ führung oder in rem suam beftellt fein. 

Bei einem verurtheilenden Erfenntniß unterlag zwar ber 
Berklagte, wenn der dominus felbfi das Judicat verfolgte, 
feiner Gefahr; machte aber der Procurator auch auf die 


130) Bergl. auch 1. 39 sq. de procur. 3, 3. 1. 3 $. 2 ut in poss. 
leg. 36, 4, 1. 6 $. 3 quod cujusc. univers. 3, 4. 1.23 de admin. tut, 
26, 7. 1. 26 pr. de minor. 4, 4. Vat. Fragm. $. 333 

431) $. 3. J. de satisd. 4, 11 (sinon mandatum actis insinuatum 
est, vel praesens dominus litis in judicio.procuratoris sui personam con- 
firmaverit, ratum rem dominum habiturum satisdationem procurator .dare 
compellitur). 

132) Gaj. IV. 6. 97. 1.8 pr. 1.22 $. 8. rat, rem hab. 46, 8. 


452 Dtto Bähr, VII. Zus Eeflionsiehre. 


Zahlung Anſpruch, fo entitand bier weiter die Befahr, baß 
der dominus bad an den Procurator Gezahlte nochmals bes 
anſpruchen könne. 

Bei dem procurator in rem suam trat nun ſtets das Ver⸗ 
haͤltniß ein, daß er nicht nur ein Judicat erwirken, ſondern 
auch die Forderung erheben wollte; es lag hier alſo doppelter 
Grund vor, auf Leiſtung jener Caution zu beſtehen; und 
wir dürfen nicht zweifeln, daß dies auch wirklich geſchah. 
Auch wurde hieran, wie ich überzeugt bin, durch die dem 
ji. r. s. procurator fpäter geftattete ulilis actio nichtd ge⸗ 
ändert. Die actio utilis follte ja nur im Verhältniß zwifchen 
Seffionar und Cedenten die Klagermädhtigung aufrecht: er: 
halten, wo biefe nach den engen Grundſätzen des Civilrechts 
hinfällig wurde. Wie hätte man, während man fo nach der 
- einen Seite im Sinne der materiellen Gerechtigkeit vorſchritt, 
- gleichzeitig diefelbe nach der anderen Seite dadurch hintan 
feßen mögen, daß man daß bereits Elar erfannte Bedürfniß 
des Schuldners nah Schug wider doppelten Angriff unbe- 
friedigt gelaffen 13°) ? 

Worin befand nun biefe vom Procurator (resp. Gef: 
fionar) zu leiftende cautio de rato? — Sie beftand in ei. 
nem Stipulationdverfprehen, gerichtet auf Erfag 
des Intereffed, welches. der Berklagte bei Genehmhaltung 
bed vom Procurator geführten Proreffed durch den dominus 
hatte. Für die Erfüllung dieſes Verſprechens mußte dann 
noch eine materielle Sicherheit — satisdatio — durd 
Bürgen oder Pfand geleiftet werden. Wir laffen diefe letz⸗ 
tere jedoch zunächſt bei.Seite, um vorerft nur den Inhalt 





133) Berge. Bethmann⸗H., Berfuhe S. 154. 208. — Daß 
- wir namentlich die Caution nicht als ein blos formelled Grforderniß 

der alieno nomine angeftellten Klage anzufehen haben, ergiebt unter 
anderen 1. 39 6. 1 de procur. 3, 3. 
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der vom Procurator durch die Stipulation zu übernehmenden 
Obligation in's Auge zu faffen. 

Erflärte der auftretende Prochrator ſelbſt, daß er noch 
feine Ermädtigung habe, daß er alfo nur ald negotiorum. 
gestor handele: fo enthielt die Kaution die Zufage, für die 
nadhträglihe Genehmigung von Seiten des dominus eins 
fiehen zu wollen; und fie wurde verwirft, wenn eben der 
dominus die Genehmigung verfagte. 

Behauptete dagegen der Procurator, bereitd Auftrag zu 
haben, und wurde er nur deshalb zur Cautionsleiſtung an⸗ 
gehalten, weil er diefen Auftrag nicht fofort liquid zu 
fiellen !?°) vermochte: fo Eonnte, wenn jene Behauptung 
auf Wahrheit beruhte, der dominus nicht durch nachträgliche 
Verfagung der Genehmigung das Geſchehene für fih un 
verbindlich machen 126). Es handelte fih alfo bier zunächſt 
nur um den Bemweid der Vollmacht, fo daß, wenn diefer 
Beweis erbracht wurde, die Nicht- Genehmigung, d. 5. der 
biofe Verfuh, die Sorderung nochmals geltend zu machen, 
bedeutungslos blieb. SHiernach löfte in diefem Hall der pro- 
curator feine durch die cautio de rato übernommene Vers 
pflihtung, wenn er in Beziehung auf jene Beweisführung 
bie Vertheidigung des Schuldnerd dem. dominus gegenüber 
übernahm; und erfi wenn diefe nicht gelang, baftete er 
für das aud der Riht= Genehmigung bervorgehende In⸗ 
tereffe. . 

In Faͤllen diefer Ietteren Art — und ein folder lag 
immer bor, wenn ein i. r. s. procurator Flagte, ba biefer 
fib nur auf eine bereit ertheilte Ermächtigung ftüßen 








134) Ich werde mich des Ausdrudes „liquid flellen‘ durchweg bes 
dienen, um denjenigen unzweifelhaften Beweis der Ermächtigung zu 
bezeichnen, welcher den Procuratsr von der Eantion befreite, 

135) 1. 66 i. £. de procur. 3, 3. 
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konnte — war die vom Prorurator zu leiftende cautio de 
rato im Wefentlihen die nämliche, welche wir im röm. Recht 
überall da, wo die fubjertive Berechtigung auf ein verfolg: 
ted Forderungdrecht zweifelhaft erfcheint, bald unter dem näm⸗ 
liden Namen, bald als cautio Indemnitatis, oder cautio 
defensum iri angeordnet finden. 

So fol, wenn die Tochter abwefend ift, der Vater allein, 
wenn der Vater wegen Verbannung oder Wahnfinnd an der 
Einklagung nicht Theil nehmen kann, die Tochter allein auf 
Rückzahlung der dos Flagen dürfen, jedoch unter Leiſtung der 
cautio de rato 120). Der Vater, welcher eine zum peculium ca- 
sirense gehörige Forderung des Sohnes einklagen will, fol nicht 
anders zugelaffen werden, ald wenn er de rato cavirt 127), — 
Hat derjenige, welcher Geſchäfte des Sempronius beforgte, . 

dabei zugleich Gefchäfte des Titius geführt, fo foll er zwar 

auch in fehterer Beziehung dem Sempronius haften, jedoch 
gegen eine von diefem zu leiflende cautio indemnitatis 13%), — 
Derjenige, welcher Unkraut unter den Waizen füet, kann 
nit nur vom Eigenthümer, fondern auch vom Pachter (mit: 
telft de3 int..quod vi aut clam) belangt werden; klagt aber 
der Pachter, fo foll er Kaution fielen: amplius non agl, 
scilicet, ne dominus amplius inquietet 23°), — Iſt es zwei- 
felhaft, welcher von -zwei (vielleicht gleichnamigen) Perfonen 
ein Legat vermacht fei, fo kann der Erbe an jede von beiden 
zahlen, fo jedoch: ut ab eo defendatur 14%). — Iſt der 
Deponent verfiorben, und nehmen nun von zwei Perfonen, 
welde über die Erbſchaft flreiten, jede dad Depofltum in 


136) 1.2 8.21.22: $.4 u. 10. sol. matr. 24, 3. 

137) 1. 18 $. 5 de castr. pec. 49, 17. 

138) 1.3 $.2 de neg. gest. 3, 5. 

4139) 1. 23 $. 14. ad 1. Aquil. 9, 2. 

140) 1.8 $. 3 de leg II. Bergl. auc-1. 416 ut legat. 3, 3. 
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Anſpruch, fo fol der Depofitar die Sache an denjenigen 
herausgeben, 

— qui paratus est, adversus alterum reum defen- 

- dere; — quodsi neuter hoc onus suscipiat, commo- 
dissime diei ait, non esse cogendum a Praetore judi- 
cium suscipere; cportere igitur rem deponi in aede- 

sacra, donec de hereditate judicetur 1%). 

Wenn der pater familias die für feine Schwiegertochter 
empfangene dos dieſer letzteren vermacht, fo muß, da wäh⸗ 
rend der Dauer der Ehe auch der Mann auf die dos. Ans 
fpruh machen Tann 122), es gleichwohl aber in der Abficht 
des Teſtators liegt, daß diefelbe nur einmal geleiftet werden 
fole, fowohl der Mann, als die Frau, wenn fie die dos 
ausgezahlt verlangen, im Verhaͤltniß zu einander dem Er- 
ben cautio defensum iri flellen 123), — Deögleichen, wenn 
ber Erblaffer ein Legat Mehreren vermacht, dergeftalt, daß 
daffelbe von Jedem ald correus ganz in Anfprud genommen 
werden darf. Hier foll der zuerft Auftretende das Legat er⸗ 
halten, aber cautio defensum iri wider den Anfpruch ber 
übrigen leiflen!**). — Da, wo zwei Erbfchaftäprätendenten 
eine Erbfchaft von einem dritten Beſitzer beanfprucen und 
der eine bereitd obgefiegt hat, ftellt der Swift Neratius 
die Frage auf, ob an Iegteren‘ der Beſitzer ohne Weiteres 
die Erbichaft herauszugeben habe? Obgleich er erwägt, daß 
dies wohl gefchehen Fönne, da der Befiter ſich in Folge des 
Judicats ohne dolus des Befitzes entäußere und alſo dem 


— — 


141) 1.1 $. 37 depos. 16, 3. 

142) Bal. 1.20 $. 21. 46 1. 51 pr. fam. herc. 10, 2. 1. 15 13 
de dote prael. 33, 4. 

143) 1. 1 $. 9 de dote prael,. ‚33, 4. 

144) 1. 11 $. 21 de leg. II. (Bgl. auch 1. 14 pr. de noxal. act. 
9, 4.) . 
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zweiten Kläger gegenüber frei werde, fo hält er es doch für 
befier, daß officlo judicio durch eine Caution des Erbſchafts⸗ 
empfängers Vorſorge getroffen werde, indem bierdurch auch 
dem zweiten Erbprätendenten die Nealifirung feines etwaigen 
echtes gefichert werde 1%). Und eine gleiche Entfcheidung 
findet fih für den Fall, daß der Befiker eines Grundſtücks 
von zwei Eigenthumdprätendenten gleichzeitig in Anfprucd ges 
nommen wird 14%), — Auch derjenige, welcher deshalb, weil 
er die Schuld eined Anderen gezahlt, wider diefen einen Res - 
greßanfprud geltend macht, bringt diefen in Gefahr, wenn 
der Gläubiger die gefchehene Zahlung nicht anerfennt, dop⸗ 
pelt zahlen zu müſſen. Er bat beshalb die proceflualifche 
Gefahr ded Zahlungsnachmweifes zu tragen, und demnach die 
Bertheidigung des Schuldners zu übernehmen. So der Bürge, 
wenn er für den Hauptfchuldner Zahlung geleiftet, und des⸗ 
halb von diefem Erfaß begehrt 127). Berner der malae fidei 
possessor einer Erbſchaft, weldher die von ihm an Erbſchafts⸗ 
gläubiger geleifteten Zahlungen dem wahren Erben nur dann 
in Abzug bringen darf, wenn er demfelben cautio defensum 
iri leiftet 12). Ebenſo foll auch der Erbe, wenn er die von 


135) 1.57de H. P. 6,3. — Man muß annehmen, daß es im Altern 
Recht zweifelhaft war, ob der Derflagte bei actiones in rem durch 
eine, auch nicht doloſe, Entäußerung des Beſitzers nad der 2. E. der 
Berurtheilung ſich entziehen könne. Vergl. 1. 4 $. 2 si cui plus quam 
per leg. Falc. 35, 3. 

146) 1.57 de R. R. V. 6, 1. 

147) 1.14 $. 1 jud. solvi. 46, 7. 1.29 8. 6 i. £. mandati 17,1. 
(verb. : si paratus est, defendere etc.) 

148) 1. 31 pr. de H.P. 5, 8. — Der bonae fidei possessor braucht 
feine Caution zu ftellen, weil er, foweit er fih durch Zahlung ber 
Erbfchaftsfchulden eines Theil Der Ebſchaft bona fide entäußert, hier⸗ 
für gar nicht weiter haftet, alfo auch die Gefahr der Zahlungdnad;- 
weifung nicht zu übernehmen braucht. (Vgl. auch 1. 17 cod.) 
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ihm bezahlten Erbihaftsfchulden oder Legate dem Fideicom⸗ 
miffer abziehen will, diefem cautio defensum irl ftellen, 

— ne dupliciter fideicommissarius  oneretur !#°). 

Betrachten wir die Gefammtheit diefer Ausfprüde, fo 
überzeugen wir und, wie die vom Procurator, resp. Ceſ⸗ 
fionar zu leiftende cautio de rato nur ein einzelnes Glied 
derjenigen Reihe von Cautionen bildet, welche überall da, 
wo die Perfon des Gläubigerd zweifelhaft war, eintreten 
und den Sag verwirflien follte: der Schuldner hat die 
aus der Zmweifelbaftigfeit der Perfon feines 
Släubigers hervorgehende proceffualifhe Ges 
fahr nit zu tragen. 


$. 17. 


Was ift nun aud jenen Cautionen im heutigen Rechte 
‚geworden? Wie infonderheit begründet fich. heutzutage — bei 
Unanwendbarkeit der Stipulation — die jenen Bautionen zu 
Grunde liegende Obligation? — Man fünnte daran 
denfen, bier, wie in anderen Fällen, der Stipulation ein 
einfaches Verfprechen zu furrogiren. In der That dürfen 
wir aber bei den Stipulationen, welde die Beflimmung hat- 
ten, kraft obrigkeitlicher Nöthigung 100) Mechtöverhältniffe feft 
zuftellen, noch einen Schritt weiter gehen; wir dürfen fie ſup⸗ 
pliren. Ich muß diefen Punkt etwas allgemeiner ausführen, 

Es gehört zu den Eigenthümlichfeiten des röm. Nechts, 
daß ber Prätor die ihm zufommende rechtöbildende Thätigkeit 
— fo wie auch der Juder das ihm zuftehende freie Ermeffen (of- 
Acium) — nicht dahin ausübte, daß er Nechtöverhältniffe, deren 
Maß und Ziel der Zukunft anheimfiel, unmittelbar beftimmt 


"149) 1.16 $. 3 ad SC. Trebell. 36, 1. 
160) Vergl. 1.5 de V. O. 45,1. Tit. I. de divis. stip. 3, 18. 
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hätte, daß er vielmehr auf Begründung diefer Nechtöverhältniffe 
durch die Betheiligten ſelbſt hinwirkte. Der röm. Obrigkeit 
ftand nicht die Befugniß zu, gleihfam organifirend in die 
Mechtöbeziehungen der Parteien einzugreifen; der Prätor 
konnte nur in gewiſſer Richtung feine Hülfe gewähren oder 
verfagen; der Juder regelmäßig nur zu einer Geldfumme 
verurtheilen oder freifprehen. Diefe Befugniß aber durften 
fie anwenden, um auf bie Parteien dergeflalt einzumwirken, 
daß dieſe felbft mittelft feheinbar freiwilliger Einigung ihre 
Berhältniffe fo geftalteten, wie jene ed dem materiellen 
Rechte entfprechend fanden. Die Form diefer Rechtögeftaltung 
aber war die Stipulation, für welche hierdurch das weite Ge- 
biet der stipulationes praetoriae und Judiciales eröffnet wurde. 

Mochte auch diefe Verfahrungsweiſe urfprünglih mit 
der Stellung, welche Magiftrat und Richter bei den Römern 
einnahmen, ſowie mit der noch zurüditehenden Entwidelung 
der, gleichfam der didcretionären Gewalt jener Perfonen ans 
beimfallenden, Grundfüße des materiellen Rechts (aequitas) 
innig zufammenhängen: genug, wir finden fie auch noch im 
neueren röm. Rechte, wo dad Richteramt bereits eine andere 
Stellung gewonnen, und jene Grundfäge fich zu feſten Rechts⸗ 
regeln confolidirt hatten. Hier läßt fih alfo fagen: indem 
der Prätor eine Partei nöthigte, mit ihrem Gegner eine 
Stipulation einzugeben, realifirte er eine in den Grundfäben 
des prätorifhen Rechts begründete Pflicht, fih zu ver: 
pflidten. Für uns aber bedarf es diefes formellen Um: 
wegs nicht mehr, Die Grundfäge des prätorifchen Rechts 
dürfen wir als ebenbürtige Theile des heutigen Civilrechts, 
bie Verpflichtung aber, welche aus diefen Grundfäben mit⸗ 
telbar hervorging, ald eine unmittelbare Folge ber: 
felben betrachten. Es bedarf nicht mehr der Nöthigung 
‚der Parteien, um dasjenige hervorzubringen, was fchon das 
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Gefeg will. Wir dürfen daher überall, wo ed die bona fides 
mit ſich bringt, die gedachte Pflicht, fich zu verpflichten, in eine 
diefer Verpflichtung felbft adäquate Pflicht umfegen. Jener 
Keim einer Obligation ift felbft zur Obligation geworden. 

Ich will dies durch ein Beifpiel erläutern. Dem Ufu- 
fructuar gegenüber hatte der Eigenthümer nach Civilrecht 
nur die Nechtömittel aus dem Eigenthum und die Delicts⸗ 
Hagen. Der Prätor aber gewährte ihm einen ftärferen 
. Schuß dadurch, daß er den Ufufructuar zu einer cautio, d. h. 
zu einer durch satisdatio gefiherten Stipulation nöthigte: 
et usurum se boni viri arbitratu, et, quum ususfructus ad 
eum pertinere desinet, restituturum quod inde exstabit !°1), 
Schwerlih wird man heutzutage darauf beftehen wollen, daß 
der Uſufructuar ein ſolches befondered Verſprechen leiſte; 
wir denken bei der cautio usufruct. ſofort an materielle 
Sicherheitäleiftung. If denn nun aber jene Obligation 
untergegangen? Ich glaube nicht. Tür und genügt eg, 
daß der Anſpruch auf eine ſolche im prät. Rechte begründet 
war, um die nämliche Obligation dur die Hingabe ber 
Sade zum Uſusfruct ohne Weiteres als entflanden an: 
zunehmen. Im Sinne ded heutigen Rechtes muß man fagen: 
der Nießbraucher ift fhon kraft Gefeked dem Proprietar 
obligatorifch verpflichtet, die Sache forglih zu benußen 
und demnächſt zurüdzuerftatten. Der Uſusfruct ift fo zu 
einem Realcontract geworden; er lebt mit plgnus, com- 
modatum etc., und was den Quaſi-Uſusfruct betrifft, mit 
dem mutuum auf gleicher Linie !°2). 

Indem mir fo die Stipulation, zu welcher das Mecht 


151) }. 1 pr. usufruct. quemadm, cav. 7, 9, 

152) Schwieriger conftruirt fi) das Berhältniß da, wo die Ver: 
pflichtung zur Caution nur mittelft eines relativen Zwangs realifirt 
wurde; wie namentlich bei der cautio damni infecti, wo der Zwang 
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verpflichtet, als gefchehen fuppliren 252), handeln wir völlig 
im Geiſte ter Fortbildung, welcher dad röm. Recht nicht nur 
im Allgemeinen bei und unterlegen !°*), fondern welche es 
auch felbit bereitd in einzelnen Fällen diefer Art angebahnt 
hat. So wurde, wenn die vom Arrogator zu leiftende Kaution 
wegen Erjtattung des vom Wrrogirten eingebradten Ver⸗ 
mögend verfäumt worden, oder wenn in ber Zeit, wo bie bes 
gehrte cautio damni infecti dem Prätor zur Entſcheidung vors 
lag, der Schaden bereits eingetreten war, eine utilis aclio zur 
Aushülfe gegeben 755). Für die beim Quaſi-Uſusfruct vers 
fäumte cautio usufructuarla ließ man ald Surrogat eine Con⸗ 
dietion zu 176). Auch wenn an einen Procurator ohne cautio 
de rato Zahlung geleiftet war, trat bei verfagter Rabiha⸗ 
bition an die Stelle der Stipulationdflage eine geſetzliche 


nur bid zur Immiſſion in das baufällige Werft reichte. Hier geftalter 
fih die heutige Berpflichtung au einer minder vollfommenen, der bei 
Noxalklagen analogen. 

153) Aehnlich hat der heutige Richter in den Fällen der cau- 
tiones judiciales zu verfahren, indem er — was Durch die Natur 
des Judicats dermalen ermöglicht wird — dad Nechtöverhältniß fo, 
wie ed römifch = rechtlich durch die Parteien mittelft cautio zu geftalten 
war, unmittelbar durch feinen Ausfpruch feftftellt.e So wird. 
heutzutage bei der Negarorienklage der Verklagte nicht mehr aus 
gewiefen, zu verfprechen, Daß er Störungen unterlafen wolle 
(ef. 1. 7 si serv. vindic. 8, 5.), fondern der Richter erkennt: „Daß fich 
Berklagter der Störungen bei Strafe zu enthalten habe.” Und wenn 
man biöher gleiche, das Rechtsverhältniß feftftellende Ausſprüche in 
obligatorifchen Berhältniffen geſcheut bat, fo ift Died nichts als ein 
unüberwundener Romanismus. Man follte nicht mehr erkennen: „Daß 
Verklagter eine löfchungsfähige Quittung zu ertheilen habe,‘ fondern : 
„Daß die Schuld getilgt und im Hppothefenbuche zu löſchen ſei.“ (Dal. 
auch Bähr, Anerkennung $. 69.) 

154) Die fupplirte oder fingirte Stipulation if ganz ein Analos 
gon der oben (S. 399) erwähnten fingirten Ceſſion. 

155) 1.49 $. 1 de adopt. 1,7. — 1.15 $. 28 de dam. inf. 39, 2 

156) 1. 5 6. 1 de usufr. ear. rer. 7, 5. 
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Eondiction 177), Namentlich aber bietet ber Proceß ein 
reiches Feld diefed Fortfchrittes dar. Im älteren röm. Pros 
ceß wurden diejenigen Verpflihtungen, welde an das ans 
hängig gemachte Streitverhältniß fich. knüpfen, in der Regel 
duch Stipulationen vermittelt 1°). Schon im Iuftinianifchen 
Rechte find diefe großentheild hinweggefallen und entfprechende 
gefegliche Verbindlichkeiten an deren Stelle getreten. Und 
ſelbſt die dort 259) noch beibehaltenen bedürfen heutzutage 
feined ausdrücklichen Werfprehend mehr. Wenn der Vers: 
klagte einen Procurator beitellt, fo verfteht es ſich dermalen 
von. felbft, daß er dem wider diefen ergangenen Judicat 
Folge giebt; er braucht nicht mehr judicatum solvi zu vers 
fpreden. In gleiher Weife aber dürfen wir auch die vom 
Procurator des Klägerd zu leiftende cautio de rato in ihrem 
obligatorifchen Element ald eine fhon durch Geſetz ein: 
tretende Verpflichtuug anfehen. 

Wenn daher Jemand ald angeblicher Stellvertreter eines 
Dritten mir gegenüber handelnd auftritt: fo braucht er nad 
heutigen Rechtägrundfägen nicht erft ausdrücklich zu vers 
fihern, er wolle mir dafür einftehen, daß er Vollmacht habe; 
die bona fides bringt es mit fi, da Ber mir von felbft dafür 
einzuftehen hat 160). Er muß mir das behauptete Mandat wahr 
machen, und zwar procefjualifch wahr machen, d. h. nöthi- 
genfall ben Beweis deffelben dem Dritten gegenüber erbringen. 
Bermag er dies nicht, fo haftet er mir für mein Intereffe 161), 


157) 1.25 $.1 rat. rem. 46, 7. 1.14 de cond. c. d. c. n. s8. 
12,4. — Weitere Fortfohritte diefer Art ergeben: .9$G. A. ad 
exbib. 10, 4 1.7 $. 4 u. 5 de dote prael. 33, 4. 

158) Bergl. Savigny, Syſt. VI $. 258. 

159) Cf. tit. J. de satisdat. 4, 11. 

160) So wie beim Berkauf das dietum nicht minder verpflichtet, 
als das promissum. 

161) Nur eine Anwendung diefes allgemeinen Satzes iſt z. B. bie 
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Diefe Grundſätze, auf den Ceflionar angewendet, erge= 
ben: der Ceffionar Hat dem debitor cessus für 
feine Berehtigung an der Forderung einzuſte— 
ben, namentlich dafür zu haften, daß nicht der urfprüng: 
lihe &läubiger nochmals die Forderung mit Wirkſamkeit 
eintlage; einer etwaigen Klage des lehteren gegenüber aber 
die Vertheidigung des Schuldnerd auf. feine Gefahr und 
Koften zu übernehmen. 


6, 418. 

Bir wollen nunmehr die praftifchen Confequenzen die: 
ſes Grundfaßed im Einzelnen verfolgen, wobei wiederum die 
römifche Cautionspfliht zum Anhaltöpunfte dienen muß. 

Der Eeffionar !°2), wenn er — gerichtlich oder außer: 
gerichtlid — vom debitöor cessus Zahlung. in Anfprud 


Borfchrift in Art. 95 der allg. D. Wechfelordnung. — Auch befrie: 
dige fih, wie mir fcheint, auf diefe Weiſe dad Bedürfniß, für welches 
Shering (S. 280 und 281 diefer Jahrbücher) im r. R. die Bes 
friedigung vermißt, daß nämlich der Gehülfe (Bote ꝛc.) für eine un: 
richtige Beftellung .2c. dem Dritten zu haften habe. So weit naͤm⸗ 
lich der Bote ſelbſtden kend handelt, — und nur innerhalb diefes 
Gebietd kann er Berfeben begeben — hört er m. E. auf, Bote zu 
fein; er wird Procurator. Als folher aber haftet er dem Dritten für 
dad Borhandenfein ded Mandate. 

162) Ich gebraudhe Diefen Ausdruck im weiteren Sinne, fo daß 
er Seden umfaßt, welder übertragene Rechte an einer Forderung 
geltend macht. — Ob in diefem Sinne audy derjenige hierher zu rech: 
nen, welcher aus einem in feinem Namen von einem Dritten abge: 
fchloffenen Vertrage Rechte geltend macht, hängt davon ab, wie man 
fih im Falle einer aus jenem Bertrage von dem Dritten felbft erho: 
benen Klage in Betreff des Einwands, dag Kläger in fremden Namen 
contrahirt, die Beweislaſt vertheilt denkt. Sagt man: der Berflagte 
muß beweifen, Daß Kläger in fremdem Namen contrabirt, fo ift jene 
Frage zu bejahen. Sagt man umgefehrt: der Kläger muß beweifen, 
daß er in eigenem Namen gehandelt, fo ift jene Frage zu verneinen. 
(Bergl. unt. $. 20.) Ich mörhte das letztere für das richtigere halten. 
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nimmt, ift verbunden, den FSorderungsübergang auf ihn li⸗ 
quid zu ftellen, oder, wenn er dad nicht vermag, mas 
terielle Sicherheit dafür zu leilten, daß der Schuld» 
ner nicht nochmald wegen der Schuld in Anſpruch genommen 
werde. Schon bei der Denunciation würde ftreng genoms 
men der Schuldner dieſe Sicherheitsleiftung infoweit begeh⸗ 
ren dürfen, als er Gefahr läuft, von dem urfprünglichen 
Gläubiger belangt und dadurch mit Koften belaftet zu wer 
den. Die Geringfügigkeit diefes Intereffes, fowie das Vers 
trauen, welches im Verkehr bericht, wird in der Megel das 
bin führen, daß ein ſolches Begehren unterbleibt; und dann 
darf der Schuloner die auch ohne genügende Sicherftellung 
erfolgte Denunciation keinenfalls ignoricen '%). Sobald 
aber der Geffionar reelle Zahlung begehrt, muß er fidy bes 
reit finden laffen, jene Sicherheit zu leiften. 

Zur Liquidfiellung der Ceſſion werden — da Zeugen 
nur ein unfichered, relativ wirkendes Beweismittel abgeben, 
der Eid aber in diefer Beziehung völlig bedeutungslos ift — 
nur eine die Ceſſion felbft oder ein Anerfenntniß derfelben 
von Seiten des Cedenten 1%) enthaltende Urkunde, und zwar 
in der Regel nur eine öffentlihe Urkunde (einfchließs 
ih einer Erklärung ad acta) für geeignet zu halten fein. 


163) Ich Halte es daher für eine völlig genügende Denunciatiom. 
wenn 3.B. der Ceffionar dem Schuldner brieflich mittheilt, daß ihm die 
Forderung cedirt fei, und Daß ed dem Schuldner frei ſtehe, die Ceſ⸗ 
fionsurfunde bei ihm einzufehen; voraudgefest, Daß der Schuldner 
hierauf ftillfchweigt und eine alsbaldige Nachweifung nicht begehrt. — 
Wo der Schuldner nicht traut, wird er wenigftens wohl thun, fidh 
vom Beffionar darüber, daß er die Forderung in Anfpruch nehme, 
‚ eine Beſcheinigung geben zu laſſen. Diefe Beicheinigung enthält ſtill⸗ 
fhweigend eine cautio defensum iri. 

164) Beide Formen find identifh; auch in der urkundlichen Ans 
erfennung der Ceſſion als bereits gefchehen tritt der Wille zu eediren, 
mithin eine wiederholte Eeffion zu Tage. — 
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Die öffentliche Urkunde ift ein fo ſtringentes Beweismittel, daß 
man fie als objectiven Beweid erbringend anfehen darf. 
Die eventuell zu leitende materielle Sicherheit erfolgt, wenn 
der Ceſſionar nicht feine Solvenz genügend nachweiſen kann, 
duch Bürgen oder Pfandbeitellung. Eine Form derfelben 
ift e8 auch, wenn der Ceffionar bis zu erfolgter Liquidſtel⸗ 
lung der Ceffion, ftatt Zahlung, die gerichtliche Vepofition 
der Schuld auf feine Koften gefchehen laffen zu wollen erklärt. 

Vebrigend wird der Schuldner verlangen ‚Dürfen, daß 
ihm das Ceſſionsinſtrument nicht blod vorgewieſen, fondern im 
Driginal oder beglaubigter Abfchrift (auf Koften des Ceſſio⸗ 
nars) eingehänbigt werde 1°), refp. daß ihm der Ceffiongr über 
feine Haftverbindlichkeit eine glaubhafte Urkunde zuftelle. Big 
dahin, daß dem Schuldner folhergeftalt volle Sicherheit ge= 
leijtet ift, darf er die Zahlung zurückhalten, oder, wenn 
er fih dem Geffionar gegenüber davon frei machen will, ge: 
richtlih Deponiren!°e). 

ragen wir, wie fi) die hier befprochene N licht des Ceſ⸗ 
ſionars, dem Schuldner die Ceſſion zu garantiren, zu der 
proceſſualiſchen Pflicht deſſelben, die Ceſſion zu beweiſen, 
verhalte: ſo fällt freilich da, wo der Ceſſionar die Ceſſion 
liquid ſtellt, Garantie und Beweis derſelben zuſammen. 
Wo dagegen der Ceſſionar in Ermangelung objectiven Be⸗ 
weiſes zu einer materiellen Sicherheitsleiſtung ſeine Zuflucht 
nimmt, da wird er durch ſolche von dem proceſſualiſchen 
Beweiſe der Ceſſion keineswegs frei 107). Auch muß dieſer 
Beweis ein vollſtändiger ſein. Nur kann er hierzu Be⸗ 
weismittel jeder Art benutzen; und inſofern iſt es richtig, 


165) Als ein Surrogat dieſer Einhändigung läßt ſich auch deren 
Abgabe zu den öffentlichen Hypoth.⸗Buͤchern annehmen. 

166) Arg. 1.1 $. 37 depos. 16, 3. 

167) Arg. 1. 2 ut legat. 36, 9. 
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daß die Ceſſion auch durch Eidesdelation erwieſen werden kann. 
Dieſe Verhältniſſe, namentlich alſo den Unterſchied zwiſchen 
Beweis und Garantie der Ceſſion, hat man ſich meiſtens 
nicht klar gemacht, wenn man darüber ſtritt, wie die Ceſ— 
fion zu beweiſen fei. - 

Es entſteht die Frage: ift bei einer Klage bes Ceſſio⸗ 
nard wider den Schuldner der Mangel geleifteter oder an⸗ 
gebotener Garantie der Ceffion von Amtöwegen zu beachten ? 
— Man Fönnte hieran zweifeln, da dad Recht auf jene 
Garantie nur der aequitas angehört, auh im röm. Recht 
die Geltendmachnng der mangelnden Legitimation des pro- 
eurator als exceptio (procuratoria) ſich bezeichnet findet 168), 
Gleichwohl ift jene Frage zu bejahen. Auch dad jus aequum, 
auch das Recht, welches bei den Nömern in der ſchwächeren 
Form der exceptio zu Tage trat, ift dermalen ein proceſſua⸗ 
liſch vollkommenes Recht, welches nicht erbeten zu werden 
braucht, fondern, foweit die thatfächlihen Vorausſetzungen das 
für vorliegen, von Amtöwegen zu berüdfichtigen if. So 
muß 3. B. der Käufer, welcher auf Lieferung der Waare 
klagt, im heutigen Proceß zugleich die Zahlung oder das 
Angebot des Preiſes behaupten, widrigenfalls ſeine Klage 
mit Recht nicht zur Verhandlung gelaſſen wird; obwohl rö— 
mifch rechtlich der Einwand unterbliebener Zahlung nur mit 
erceptioneller Natur der Klage im Wege fand. Ganz gleiche 
Bewandtniß hat ed mit der Darlegung der vom Ceffionar 
dem Schuldner zu leiftenden Garantie 16%). Es gehört deren 
Leiftung oder Angebot zum Klaggrund im weiteren Sinne; 


168) L. 62 de procur. 1. 13 rem rat. 

169) Man kann hiernach fagen: der Eeffionar muß fi ebenfo 
ad causam legitimiren, wie der Anwalt ad processum; Durch eine 
öffentliche Urkunde, auf deren VBorhandenfein von Amtöwegen zu ach⸗ 
ten iſt. 


32 * 


- 466 Otto Bähr, VII. Zur Eeſſionslehre. 


d. h. nicht zur Begründung des eigentlichen klagend verfolg- 
ten Rechts, fondern zur Darlegung ber die Klaganftellung 
bedingenden Verlegung. Dieſe Darlegung nimmt eine 
relativ ſchwaͤchere Bedeutung ein 70). Solches erweift fich 
namentlich darin, daß, wenn die Klage einmal zur Verhand⸗ 
lung gefommen ift, ein deshalbiger Mangel auch noch nach⸗ 
träglich befeitigt, alfo die Leiſtung oder das Angebot genü- 
gender Garantie auch noch im Laufe bed Prorefled nachge⸗ 
holt werden darf 172); daß, wenn der Verklagte den Mangel 
der Garantie nicht rügt, unter Umfländen ein Verzicht auf 
folde angenommen werden Tann 172); und. daß felbft, wo 
eine folhe Nachholung oder ein Verzicht nicht vorliegt, in 
der Regel wegen jened Mangeld nit eine Zurückweiſung 
der Klage, fondern nur eine von Amtöwegen zu erfennende 
-  Mobdification der Verurtheilung (zur „Zahlung gegen Si- 
cherſtellung“ oder zur „„Depofition‘‘) geboten fein wird. 


Betrachten wir endlich den Fall, daß der Schuldner dem 
Ceſſionar, ohne daß diefer genügende Garantie der Ceffion 
gewährte, Zahlung geleiftet hat. Hier wird zwar die ge⸗ 
feiftete Zahlung durch diefen Mangel an fih noch nicht zu 
einem indebitum, welches ohne Weiteres zurüdgefordert wer: 
ben Fönnte 7). Gleichwohl muß biefelbe als unter der ftill- 


4170) Bergl. ob. Note 128. 

471) Arg. 1. 9 $. 5 de pignor. act. 13, 7. — Das verfpätete Er: 
bringen kann jedoch dahin führen, daß der Kläger die Proceßkoſten zu 
tragen hat. 

172) Ein folher Verzicht wird anzunehmen fein, wenn der Ber: 
klagte die Ceſſion ohne Vorbehalt zugefteht; wogegen, wenn er die- 
felbe leugnet, hierin im Zweifel ein Begehren objectiven Bewei« 
ſes zu finden ift. 

-173) Zn einem ähnlichen Falle fagt I. 7 $. 4 de dote prael. (33, 
4): Cautionis (defensum iri) praestandae necessitas solutionem mora- 
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fhweigenden Borausfegung geleiftet angefehen werben, daß 
nicht neben dem Geffionar auch noch der urfprüngliche Gläu⸗ 
biger die Forderung beanfprude; und wenn daher der lehtere 
klagend auftritt?7*), fo hört der Ceſſionar nicht auf, dem 
Schuldner für die Richtigkeit jener Vorausſetzung zu haften, 
d.h. er muß im Halle des Obfiegd des urfprünglichen Gläus 
bigerd dad Empfangene nach den Grundfäben der cond. ob 
causam datorum zurüdzahlen 17°). Er fteht in diefem Falle. 
einem Procurator gleih, welchem unter der Vorausſetzung 
ftattgehabter Bevollmächtigung oder erfolgender Genehmigung 
des dominus der Schuldner Zahlung geleiftet hat; erweilt fi 
diefe Vorausſetzung nicht ald begründet, fo erfcheint die Zahls 
ung als ein ob rem datum, welches ohne Weitered der Zu: 
rüdforderung (der condictio ob causam datorum) unters 
liegt 7°). | 
Diefen Erfolg kann ich felbft in dem Falle nicht für 
ausgefchloffen erachten, wenn der Schuldner nicht freiwillig, 
fondern gerichtlih verurtheilt dem Leffionar gezahlt hat. 
Auch ein ſolches Judicat vermag die erfolgte Ceffion nur 
im Berhältnig zwiſchen Geffionar und Schuldner, nicht im 
Verhältnig zwiſchen Ceffionar und Cedenten feſtzuſtellen. 
Da demfelben nun auch nicht die Abficht beimohnen Fann, 
zufolge diefer feiner beſchraͤnkten Wirkfamfeit den Schuldner - 
zu doppelter Zahlung zu nöthigen, fo muß foldhes ebenfalls 


tur, non indebitum facit, quod fuit debitum; sed non erit iniquum, 
heredi subveniri. 

174) Eine bloße Bedrohung würde den Schuldner nur zu Siche⸗ 
rungsanfprüchen (wie bei drohender Eviction) berechtigen. 

175) Cf. Donell. Comm. XV c. 44 $. 22 (— Solutum enim hoc 
est ob causam, ut liberaretur; quae causa in proposito secuta non est.) 

176) L. 14 de cond. c.d. c.n.s. 12,4 Bol. Errleben, Die 
Condictiones sine causa Abth. I. S. 190 fi. 
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unter ber flillihweigenden Boraudfehung ergangen angefehen 
werden, daß nicht daneben der erite Gläubiger die Forderung 
mit Erfolg in Anfpruh nehme. Es verhält fih damit in 
ganz ähnlicher Weife, wie mit dem Judicat, welches Ser 
manden verurtheilt, dem Eigenthümer für eine abhanden ge⸗ 
fommene Sache Erfap zu leiften. Auch diefem Judicat liegt 
ftillfhweigend die Vorausfegung zu Grunde, daß die Sade 
fich nicht wieder finden werde. Findet der Eigenthümer fie 
dennoch wieder, fo muß er, des Judicats ungeachtet, die 
Srfableiftung zurüdzahlen 7°). 


Bermag nun felbft die, freimillig oder zufolge Judicats, 
erfolgte Zahlung an den Geffionar den Schuldner nicht ber= 


geſtalt zu binden, daß er ed, wenn der erfte Gläubiger nach— 


träglich die Forderung ſich erftritte, bei jener Zahlung be- 
laffen müßte: fo Tann berfelbe noch weniger in diefer Richt: 


‚ung durch einen mit dem Geffionar eingegangenen Anerfen: 


nungsbertrag (z. B. einen demſelben ausgeftellten neuen 
Schuldſchein) oder ein noch unvollzogened Judicat für gebun- 
den erachtet werden. Ja man wird ihm hier mit Nüdficht 
darauf, daß er ſich noch in der günfligeren Lage der Ber: 
theidigung befindet, das Necht nicht abfprechen dürfen, un 
geachtet jener neuen Verpflichtungsgründe durch Zurückhalt⸗ 
ung ber Zahlung ſich vorgängige Garantie der Ceſſion zu 
erzwingen 178). Denn felbfi dann, wenn dem Geffionar 
Stipulation oder Zudicat zur Seite ftehet, handelt derfelbe 
dolos, wenn er reelle Zahlung begehrt, ohne aleichzeitig 
den Schuldner ſicher ſtellen zu wollen. 


Inſofern hat alſo die Anerkennung des Ceſfionars durch 


477) L. 2. de cond. sine’ causa. 12, 7. 


178) Arg. 1.17 $. 2 de doli exc. 4,4 u. 1. 25 de act. emt. 
19, 1. Vgl. dazu Bähr, Anerfennung $. 24 pos. 9 u. 10. 


Otto Bähr, VII. Zur Ceſſionslehre. 469 


| ben Schuldner niemald die Bedeutung einer ähten Yuers 
fennung, d. h. eines formell bindenden Zugeſtändniſſes 179), 


| $. 19. 

So viel über die Stellung des Schuldners dem Ceſſio⸗ 
nar gegenüber. Wie aber fhüst fih derfelbe, wenn. nach 
Denunciation des Ceſſionars der erfte Gläubiger, die Cefs 
fion beftreitend,, wider ihn auftritt? " 

Hat der Schuldner bereits liquide Beweismittel über 
die Ceſſion in Händen, fo madt fih die Sade von felbft. 
Hat aber folhe der Ceffionar bei der Denunciation nicht zu 
liefern vermocht oder aud der Schuldner darauf nidht be— 
fanden, fo darf nun der Schuldner beanfpruden, daß der 
Geffionar ihm mit zureichenden Beweismitteln zur Seite trete, 
oder ihm, wenn er fi) der Klage des urfprünglichen Gläubis 
gers ausſetzen foll, wegen der deshalbigen Koften Sicherheit 
leifte. Unterläßt dies der effionar, fo Fanı man dem 
Schuldner nicht zumuthen, auf feine Gefahr und Koften dem 
eriten Gläubiger gegenüber den Streit aufzunehmen; er mag 
diefem zahlen 180), und an ihn den Geffionar mit feinen 
Anfprühen verweifen. Um fo mehr darf aber der Schuld: 
ner, wenn ber erfte Gläubiger wirflih Klage erhebt, den 
angeblichen Ceſſionar auffordern, ihn mittelft Nachweifes der 
Ceffion zu vertreten. | 

Fragen wir nad der rechtlichen Natur dieſer Auffor⸗ 
derung: fo ift fie nichts anderes als — eine Litisdenun⸗ 
ciation in dem damit heutzutage verbundenen’ technifchen 
Sinne. 

Die Litisdenunciation . feheint mir überhaupt Fein pofl- 


179) Dal. Bahr a. a. O. S. 179 (welde Darftelung nad 
dem Obigen einer geringen Modification unterliegt). 
180) Er darf zu diefem Zweck die etwa zu Sunften des Ceſſi 10s 


nard deponirte Summe zurücknehmen. 
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tived Inſtitut, ſondern ganz aus allgemeinen Grunbfäßen 
hervorgegangen zu fein. Die Entſcheidung eined Rechts⸗ 
flreitd wirft, gleich einem Vertrag, an fih nur zwifchen den 
Parteien. Was beim Vertrage der beiderfeitige Willen, 
das erzeugt bei der res judicata die beiden heilen gegebene 
Macht, innerhalb der Zormen des Proceſſes auf die Ent: 
. Theidung einzumwirken, alfo dad gewährte rehtlihe Ge— 
hör. Es giebt aber Verhältniffe, wo die Entſcheidung ei- 
ned Rechtsſtreits ihre materielle Wirkſamkeit auch noch auf 
eine dritte Perfon fortzupflanzen beftimmt ift, indem eine 
oder die andere Partei den Verluſt, der ihr aus dem Uns 
geund des von ihr vertheidigten Rechts erwächſt, nicht fchließ- 
lich zu tragen braucht, fondern auf jenen Dritten überwäl-' 
zen darf. Bliebe nun der Dritte außerhalb des Proceffes 
fiehen, fo würde dadurch der Mißftand erwachſen, daß ihn 
das Judicat an und für fih (formell) nicht bände,; daß viel: 
mehr ihm gegenüber die Proceßpartei den materiellen Inhalt 
des Judicats von Neuem erfämpfen müßte, und daß, wenn 
fie hiermit nicht durchlangte, der Verluſt des erften Proceſ⸗ 
ſes, in Widerfpruh mit dem materiellen Recht, auf ihr haf- 
ten bliebe. Es mußte daher ein Mittel gefunden werden, 
um ber Partei, welche gleihfam nur formelle Trägerin des 
- NRechtöverhältniffes ift, die Gefahr eines Doppelproceffed ab⸗ 
zunehmen, d. h. die res judicata des erften Proceſſes auch 
dem betheiligten Dritten gegenüber formell wirkfam zu 
‚machen. Died gefchah, indem man der Proceßpartei geftat- 
tete, den Dritten zum Proceffe heranzuziehen. Die Form 
diefer Heranziehung ift die Litisdenunciation. 

Die litis denunciatio war im claffifhen Recht eine Ein: 
leitungsforn des Proceffed überhaupt. Wahrfcheinlich zuerft 
durch eine „mweitgreifende Sitte” eingeführt, dann aber an⸗ 
geblih durch Marc Aurel gefeglih anerkannt und geregelt, 


N 
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beftand fie in einer vom Kläger vor Zeugen zu bewirken⸗ 
den Aufforderung ded Berklagten, welche denfelben nöthigte, 


zu beftimmter Zeit in jure zu erfcheinen und ſich auf bie 


Klage einzulaffen 21). Sie war alfo die Ladung des 
Verklagten zum Nechtöftreit, welche nur, dem allgemeinen 
Charakter des älteren röm. Proceſſes entſprechend, durch ei⸗ 
nen Privatakt vollzogen wurde. Conſtantin machte ſie zu 
einer gerichtlichen Ladung, indem er vorſchrieb, daß ſie zu 


Protokoll geſchehen müſſe 82). Im Juſtinianiſchen Rechte 


iſt fie ald Vorladungsform des Verklagten verſchwunden ˖ 
Wir finden aber noch einer Denunciation erwähnt als Form 
der Heranziehung eines Dritten zum Proceß. 

Diefe bat nun, wie mir foheint, eine jener älteren lit. 
denunc. gleiche oder wenigfteng ähnliche Bedeutung. Sie ent- 
hält eine Ladung zum Proceß. Indem die Partei bier: 
duch dem Dritten Veranlaffung giebt, als Wertheidiger 
ihrer, und mittelbar auch feiner Rechte an dem Proceſſe 
Theil zu nehmen, indem fie ihm das rehtlihe Gehör 
eröffnet, fichert fie fih dasjenige, was gleihfam die Kehr⸗ 
feite des geflatteten rechtlichen Gehörs ift: die formelle 
Wirkſamkeit des Judicats auch dem Dritten gegen: 


über. Gilt doch Thon in dem Falle die zwifchen Anderen 


ergangene res judicata aud für einen Dritten als bindend: 
cum quis de ea re, cujus actio vel defensio primum 
sibi competit, sequenti agere patiatur''®?); 

alfo für denjenigen, welder den Austrag eines zunädft ihn 


angehenden Nechtäverhältniffes durch einen- nur fecundär In⸗ 


tereffirten wiſſentlich gefchehen läßt, während er in der Lage 





181) Puchta, Inf. I. $. 160 a. E.; $. 184. Keller, Eiv.s 
Pr. $. 48. 
182) C. 2. C. Theod. de denunc, 2, 4. 


183) L. 63 de re judic. 42,1. Bgl. Savigny, Syſt. VL. ©. 476. 
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ift, duch Intervention ſich felbft zum Seren des Proceſſes 
zu machen. 

Die Litisdenunciation findet daher überall ihre Stelle, 
wo eine Partei befugt ift, den ihr ungünftigen Ausgang des 
Proceffed auf einen Dritten überzuwälzen. So der gutgläus 
bige Käufer, welcher bei Eviction der erfauften Sache den 
Verluſt ded entwährten Eigenthums nicht ſchließlich zu tra⸗ 
gen braucht, fondern ihn in Form eines Entfchädigungsan- 
ſpruchs auf feinen Verkäufer überträgt. So ferner der Bürge, 
welcher, wenn der Hauptfchuldner feine Schuld beftreitet oder 
für erlofchen erflärt, den deshalbigen Streit nicht auf feine 
Gefahr auszutragen braucht, und deshalb, vom Gläubiger 
belangt, dem Hauptfchuldner den Streit verfündigen Fann 18%), 

Die Ueberwälzung des Werlufted auf den Dritten 
wird oftmald nur in Form einer Klage möglich fein; und 
durch Anſchauung dieler Fälle ift man zur Aufftellung der 
. Negel gelangt: die Litisdenunciation fei da anwendbar, mo 
ein Regreßanſpruch ftattfinde. Diefe Regel ift aber 
zu eng gefaßt. Das Verhältniß ift ganz dad nämliche, 
wenn die Partei an das ihr nachtheilige Judicat die Folge 
knüpfen darf, daß der Dritte einen ihm außerdem zuftehen- 
den Anfpruh gegen fie nicht weiter erhebe; wenn fie alfo 


auf dad Audicat nicht eine Klage, fondern eine Einrede 


wider den Dritten gründen will. Beides find nur verfchie- 
dene Formen, in welchen die Partei ihren Verluſt dem Drit- 
ten materiell zumendet; und in vielen Verhältniffen wirb es 
nur bon der zufälligen Sachlage abhängen, ob died im Weg 
der Klage oder Einrede zu gefchehen habe !°°). 


— — — — 


184) L. 10 $. 121. f. 1. 8 $. mand. 17, 1. 

185) So will durch die Streitverfündigung im Entwährungspros 
ceß der Käufer, wenn er bereitd gezahlt hat, eine Klage, wenn er 
noch nicht gezahlt hat, eine Einrede ſich fihern. 
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Es iſt daher das Recht der Streitverkündigung auch da 
anzuerkennen, wo es ſich um Erwerb einer Einrede wider 
einen Dritten handelt; alſo namentlich in den Fällen, mo 
die Fragen, ob Jemand dad, was er fhuldig ift, Einem 
oder dem Andern abzutragen habe, in alternativer Wechfel- 
beziehung ftehen. Wenn der Hauptfehuldner vom Gläubiger 
auf eine Schuld belangt wird, wegen beren angeblicher 
Zahlung auch der Bürge Erfaganfprühe macht, fo braucht 
der Hauptfehuldner nicht die Gefahr des Zahlungsbemweifeg 
zu tragen; hat der Bürge bei der Zahlung fih nicht die nö⸗ 
thigen Beweismittel gefichert, fo mag er dafür büßen. Der 
Bürge muß daher bier den Hauptſchuldner in Beziehung auf 
ben Beweis der Zahlung vertreten; und die Form, in: wels 
cher der Hauptfchuldner behufs Sicherung feiner Einrede 
wider die Erfaßflage ihn hierzu auffordert, ift die Litisde⸗ 
nunciation. Ueberhaupt bot diefe, wie mir foheint, dag Mit: 
tel dar, um den — ſei es geſetzlich oder kraft geleifteter 
Caution — zur Defenfion VBerpflichteten in die Lage zu ver- 
fegen, feiner Pfliht zu genügen. Ich wüßte wenigitend 
nicht, wie die Sache anders praftifch habe gemacht werden 
können 8°), 

Ein Verhältniß diefer Art befteht num auch zwiſchen 
Ceſſionar und debitor cessus. Der Schuldner braudt nur 
einmal zu bezahlen, entweder dem erften Gläubiger, oder 
dem GCeffionar. Die Gefahr des Streited, wer der Berech⸗ 
tigte fei, bat nicht er, fondern der Ceffionar zu tragen. 
Wenn daher der erſte Gläubiger wider ihn Klage erhebt, fo 


186) Eropp (Abhandl. 1. Nr. 14.) unterftelt eine Klage auf 
Ueberuahme der defensio. Dem würde ungefähr eine Klage darauf, 
Daß der Verklagte ercipire, entfprechen. Der Zwang zur defensio kann 
nur in dem verwirften Rechtönachtheil liegen, welchen der vergeblich 
zur VBertheidigung Berufene wider fich gelten laffen muß. — Wohl 
aber giebt e3 eine Klage auf Feftftellung der Pflicht zur defensio. 
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verfündigt er, um fih außer Gefahr zu fegen, mit Recht 
dem Geffionar ‚den Streit, und nöthigt ihn dadurch, ben Rad: 
weis der Ceſſion auf eigene Gefahr und Koften zu über: 
nehmen !?7), 

Tritt nun der Geffionar im Procefle auf, fo gebt der 
Streit über die Legitimationdfrage lediglih auf ihn über. 
Er hat die auf die Ceſſion bezüglichen Beweife zu führen 
und zu beantworten, die Eide darüber zu= und zurückzu⸗ 
fhieben oder anzunehmen und auszufhwören. Der Schuld- 
ner würde nur infofern an diefem Streite Theil zu neh⸗ 
men beredtigt fein, ald er etwa bie Statthaftigfeit der 
Ceſſion aud dem Gefihtöpunft eines eignen Intereſſes be⸗ 
ftritte 19°). . Im Uebrigen muß er dad Ergebniß bed Strei⸗ 
tes zwifchen Ceffionar und Cedenten wider fi gelten laſ⸗ 
fen, gerade fo wie er den Geffiondvertrag gegen fidh gel: 
ten laffen muß. Wenn er daher die Forderung felbft zu: 
gefteht,. fo hat er — abgefehen von einem Falle der vor- 


187) Ein ähnliches Recht der Streitverfündigung fcheint mir auch 
im umgekehrten Fall — bei beftrittener Paffiv: Legitimation — be: 
gründet. Wenn A. dem M. Geld gegeben mit dem Auftrage, es für 
ihn an N. als Darlehn audzuzahlen: fo hängt Die Frage, ob A. fidy we⸗ 
gen Rüdzahlung an M. oder N. zu halten habe, davon ab, ob M. das 
Geld wirflih an N. ausgezahlt hat oder nicht. Iſt dies zwifchen M. 
und N. beftritten, fo braucht nicht A. die Gefahr dieſes Streites zu 
tragen. A. darf.daher, jenachdem er zuerft wider M. oder N. klagend 
auftritt, dem N. oder M. den Streit verfündigen und begehren, daß 
M. den Beweis der Auszahlung an N. Diefem gegenüber erbringe. 
188) 3. B. wegen des (ziemlich unpraftifchen) Verbots einer 
cessio in potentiorem. Ein praftifcher Fall würde fein, wenn die 
Staatskaſſe die Gültigkeit einer Gehaltseinweiſung ald das gefegliche 
Maag überfchreitend beftritte; da folche Verbote juris public. find. 
Dagdurch, daß der Echuldner dem Geffionar litem denunciirt, wird er 
nicht gehindert, auf die Seite ded Gegners zu treten und die Bes 
rechtigung des Litisdenunciaten zu beftreiten. 


\ 
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gedachten Art, wo er andnahmöweife zur Theilnahme am 
Zegitimationsftreit berechtigt erſcheint — bis zum Urtheil 
ganz aus dem Proceß auszuſcheiden. Beftreitet er dagegen 
die Forderung an fi, fo bildet die zwifchen Ceſſionar und 
Cedenten zu verhandelnde Legitimationdfrage einen Präju⸗ 
jubicialyunft für die Weiterführung des Proceffed wider ihn. 

Bleibt der Ceffionar aus, fo genügt der Schuldner ſei⸗ 
nen Verpflichtungen, wenn er den Proceß ohne dolus zu 
Ende führt. Die Uebernahme zweifelbafter und Foftfpieliger 
BVertheidigungsmittel im Intereffe des Ceſſionars fteht ihm 
nicht zuzumuthen 1°). 

In einem, wie dem anderen Zalle bat aber die Streit: 
verfündigung die Folge, daß durch den Ausſpruch, welder 
den erften Gläubiger ald berechtigt anerkennt, zugleich die 
Richt -» Berechtigung des Ceſſionars feftgeftellt wird. . Hat 
dabes der Schuldner diefem noch nicht gezahlt, fo erwirbt 
er aus dem Judicat eine Einrede wider deffen Klage. Hat 
er demfekben bereits Zahlung geleiftet, fo knüpft fih für ihn 
an dad Judicat die oben erwähnte Kondiction des Ge: 
zahlten 1°°). 

Die Frage endlih, ob der Geffionar durch den Obfieg 
des urfprünglihen Gläubigers feines Nechted völlig verluftig 
gehe, entfcheidet ſfich danach, ob er an dem Streite Theil 
genommen, oder niht. Im eriteren Zalle hat er eben fein 
Recht verftritten; im lebteren mag er fich noch immer an 
den Gedenten balten (vgl. $. 13). 


$. 20. 
Bisher habe ich ſtets den einfachlten Fall vor Augen 


189) arg. 1.88. 8 i. f. mand. 17, 1. 


190) Auch hier ift alfo das bei Note 185 gedachte Doppelte Ver—⸗ 
bältnig möglich. 
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gehabt, daß es ſich um eine Concurrenz des erſten Glaͤubi⸗ 
gers und Ceſſionares handele, und daß die Ceſſion lediglich 
in facto beitritten fei._ Wir haben in dieſem Verhältniß 
die dem Schuldner wider die Gefahr doppelter Zahlung zu 
Gebote ftehenden Schugmittel — Anfpruh auf Kaution, 
Depofition, Litisdenunciation — fämmtlih gegen den 
Seffionar gerichtet gefunden. Es fragt fi aber, kann 
der Schuldner diefe Schugmittel nicht auch wider ben erften 
Gläubiger in Anwendung bringen; kann er gegen deffen Klage 
nicht einwenden: ‚ed macht noch ein Anderer ald angeblicher 
Geffionar Anfpruh auf die Forderung; leifte mir Kaution, 
widrigenfalld ich deponire!“ — oder: „ich habe bereits auf 
Andringen eined angeblichen Ceffionard deponirt; halte dic) 
an diefen!” —? Kann er nicht, wenn der Ceffionar wider 
ihn Klage erhebt, auch den erſten Gläubiger durch Streit- 
perfündigung nöthigen, fein Hecht an der Sorderung zwifchen- 
Flagend geltend zu mahen? — ch glaube nit. Der erfte 
Gläubiger hat ftetd fein -urfprünglihed Recht ud damit, 
wie man zu. fagen pflegt, fundatam intentionem für fi; 
er braucht darüber keinen befonderen Beweis zu führen. 
Vielmehr trifft die Bemweislaft in Betreff der Sachlegiti— 
mation ganz und gar den Geffionar, und diefe Beweiglaft ift 
es, welche auch im Verhältniß zum Schuloner die gedachten 
Wirkungen äußert. 

Es fanın aber audy dad umgefehrte Verhaltniß eintreten 
dadurch, daß die Ceſſion ihrer äußeren Erſcheinung nach 
nicht beſtritten, aber von dem urſprünglichen Gläubiger als 
ungültig oder unwirkſam (z. B. wegen Simulation, verbo⸗ 
tener Schenkung, wegen Tilgung der Schuld, für welche die 
Forderung verpfändet worden ꝛc.) angefochten wird. Hier 
dreht fich die Beweidlaft und damit auch) dad oben gedachte 
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Verhältniß um. Der Ceffionar hat fundatam intentionem 
für fih; der Cedent muß, wenn er Zahlung in Anfprud 
nimmt, dem Schuldner denunciiren, ihm Caution leiften oder 
die Depofition wider fich gefchehen laffen, auch nöthigenfalld 
feine Einrede im Proceffe des Ceſſſonars wider den Schuld⸗ 
ner vertreten. 

Endlih kann es auch Fommen , daß nicht thatjächliche 
Berhältniffe, fondern lediglih Rechtsfragen beftritten find, 
welche über den vom Leffionar behaupteten Uebergang der 
Horderung entfcheiden. In diefem Falle kann von einer 
biefen oder jenen Theil treffenden Beweislaſt nicht die Rede 
fein; beide Theile haben vielmehr unter der Unficherheit des 
auf ihr Verhältniß anzumwendenden Rechts zu leiden, Der 
Schuldner wird daher feine Anfprühe auf Sicherung nad 
jeder Seite hin wenden dürfen; wider den Geffionar, meil 
diefer ſchon an ſich fein Recht an der Forderung als ein uns 
zweifelhaftes darzulegen verflichtet il; aber auch wider den 
erfien Gläubiger, weil diefer Die Forderung in eine Lage hat 
kommen laffen, wonach an ihn nicht mehr mit Sicherheit 
gezahlt werden Fann. 

Berlaffen wir nun den Fall, wo Leffionar und urs 
fprünglicher Gläubiger concurriren, und betradhten den ans 
deren, wo verfchiedene Keffionare ald Forderungsprätendenten 
auftreten, fo combinirt fi hier das Verhältniß. - Zunächft 
kann der Schuldner von jedem berfelben Sicherung der Cef- 
fion dem urfprunglicden Gläubiger gegenüber begehren. Zus 
gleich aber tritt die Trage nad) dem Vorzug eined oder des 
anderen Ceſſionars hervor. Auch in diefer Beziehung fünnen 
Thatfachen (3. B. die Zeit der Ceffionen) beftritten, ed können 
aber aud) die anzumendenden Rechtsſätze (3. B. das von einem 
der Geffionare behauptete Pfandprivileg) - zweifelhaft fein. 
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Sind die für die Eriftenz oder den Vorzug der Ceffion maßge⸗ 
benden Thatſachen nur auf Seiten eined ber Keffionare be⸗ 
ftritten, bei dem andern aber feſtſtehend 1201): fo bat viefer 
leßtere fundatam intentionem, und der Anfpruc des Schuld: 
nerd auf Sicherung muß ſich wider denjenigen richten, wel: 
her auf ungewiſſe Thatfachen fein Recht gründet. Stützen 
beide ihr Recht auf ungewifle Thatfachen 792): fo richtet fi 
der Anſpruch des Schuldners auf Sicherung wider beide. 
Dies letztere tritt auch ein, fobald der Vorzug eines ber 
Prätendenten von einer zweifelhaften Rechtsfrage abhängt. 
Und zwar wird diefer Zweifel objectiv zu bemeflen fein, fo 
daß 3. 8. in einem Lande, wo bie in $. 12 erörterte Streit: 
frage über den Vorzug der erſten Geffion oder der erften 
Denunciation nicht bereits geſetzlich oder boctrinell erledigt 
ift, bei einem alle der gedachten Art ein begründeter Rechts⸗ 
zweifel felbft von einem Richter anzuerkennen fein würde, 
welcher für feine Perfon darüber gar nicht zweifelhaft ift. 
Es veranlagt mich dies noch zu der allgemeinen Be⸗ 
merfung, wie diefe ganze Lehre in ihrer praftifhen Hand⸗ 
habung nicht frei, ih möchte fagen nicht menfchlich genug 
genommen werden kann. Die Geffionslehre ift ja überhaupt 
dem jus strietum fremd, fie fteht überall unter der Herr⸗ 
ſchaft ihrer Erzeugerin, der aequitas. Deshalb bat fih in 
ihr befonderd der praftifhe Sinn durch Geftaltung des Rechts 
unter Berüffihtigung des concreten Falles zu bewähren; 


191) 3. B. beide Ceffionare bringen beglaubigte Geffionsurfunden ; 
die des einen ift zwar von früherer Datirung, aber fpäterer Beglau⸗ 
bigung, als die des anderen, und dieſer behauptet, daß die Urkunde 
des Gegners antedatirt fei. 

192) 3. B. fie bringen beide nur Privaturfanden über die Eeffton 
bei, die zwar als ächt anerkannt, aber gegenfeitig in Betreff der Zeit 
ihrer Ausftelung beftritten werden. 





. 
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und nichts würde nachtheiliger wirken, als eine fteife Hands 
babung firirter Rechtsſätze. Die obigen Detailerörterungen 
follen daher auch nicht die Verhältniſſe erfchöpfen, fondern . 
nur als Fingerzeige dienen. Und man wird nicht fehlen, 
wenn man nur immer mit verjtändiger Maßhaltung von dem 
einen Srundgedanfen aus operirt: die Uebertragbarkeit 
ber Sorderung darf dem Schuldner nicht zum 
Nachtheil gereihen, und ein folder liegt auch im 
der Gefahr doppelter Zahlung. 

Auch noch eine andere allgemeine Bemerkung kann ich 
nicht unterdrüden. M. €. hat der Schuldner den nämliden 


Anſpruch auf Schub auch in allen anderen Verhältniffen, 


wo ohne fein Verſchulden die Perfon feines Gläubiger 
zweifelhaft iſt. Ich will hier nur ein Verhältniß diefer Art 


hervorheben. Bekanntlich ift es beftritten, ob derjenige, wels 


cher ald Anteftaterbe ded urfprünglichen Gläubigerd eine Erbs 
fhaftsfhuld einflagt, zur Nachweiſung feiner Berechtigung 
lediglich fein eigenes Verwandtſchaftsverhältniß, oder auch 


das Nichtvorhandenfein anderer, ihn ganz oder theilmweife 


andfchließender ‚Verwandten darzulegen babe. Gewöhnlich 
nimmt man erftered an, fo daß ed dem Verflagten überlaffen 
bleibt, das Vorhandenſein anderer Berechtigten einredeweife 
barzuthun. Ich halte das auch für richtig, infofern es fi 
um die Frage handelt, ob der Kläger gänzlich zurückzu⸗ 
weifen fei oder nit. Ich halte ed aber für ein grobes 
Unredht, wenn man in Anwendung jened Grundſatzes vom 
Schuldner verlangt, daß er, wenn er dad Vorhandenfein ans 
derer Berechtigter nit bemweifen Tann, an den Kläger 
unbedingt zahlen, und, wenn nun dennod ein Räher Bes 
rechtigter vorhanden ift und wider ihn auftritt, an diefen 
noch einmal zahlen folle. Auch bier wird Gerechtigkeit 
nur geübt, wenn man fagt: der Schuldner kann zwar bie 
33 
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Zurädmweifung bed Klägers nur erlangen, wenn er das 
Vorhandenſein Näher = Berechtigter pofitiv darthut; aber er 
braucht nur gegen Sicherheitsleiftung zu zahlen, 
wenn nicht der Kläger feinerfeitd dad Rich tvorhandenſein 
folder Näber » Berechtigten 19°) nachweiſt. Ich beziehe mid 
für diefe Annahme auf die oben nachgewiefene Gefammtan- 
fhauung des röm. Rechts. 


$. 21. 


Iſt nun das Verhältniß zwifchen Geffionar und Schulb- 
ner überhaupt nicht dazu beftimmt, die Ceſſionsfrage zum end- 
gültigen Audtrag zu bringen, fo müffen Sormen gegeben fein, 
in welchen diefe Frage nach der andern, für_fie in der That 


maßgebenden Seite hin, zwiſchen den concurrirenden For: 


derungdprätendenten unter einander, ausgetragen werben 
Tann. Einzelne Formen diefer Art haben wir ſchon ken⸗ 
nen gelernt in dem Auftreten des einen Prätendenten im 
Proceſſe des anderen ald Litisdenunciat bed verflagten Schuld⸗ 
nerd ($. 19), fo wie in der Klage, welche dem Beredtig- 
ten auf Erftattung der von einem Nidht= Berechtigten be⸗ 
reitd .erbobenen Forderung zufteht ($. 13). Aber diefe For: 


193) Ob zu diefen Nähers Berechtigten, für deren Nichteriftenz 
der auftretende Snteftaterbe zu caviren habe, auch ein bis dahin uns» 
befannter ZTeftamentderbe zu rechnen fei, hängt Davon ab, wie man 
fih die Stellung dieſes Teftamentserben zum Schuldner denft. Jene 
Srage ift zu bejahen, wenn man dem Teftamentsderben dad Recht giebt, 
von dem Schuldner, auch wenn diefer bereit bona fide an den In⸗ 
teftaterben bezahlt, nochmals Zahlung zu verlangen Sie ift zu vers 
neinen, wenn man — wofür ſich Vieles fagen läßt — den Tefla- 
mentderben einem Ceflionar analog betrachtet, und deshalb, wenn der 
Schuldner bona fide an den Inteflaterben gezahlt bat, den Teftaments- 


erben mit feinen Anfprüchen lediglih an den letzteren verweift. 
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men erfchöpfen dad Bedürſniß nit. Es ift möglich, daß der 
concurrirende Prätendent, nachdem er durch feine Denuns 
ciation den Schuldner gemöfhigt hat, fein Recht zu refpeks 
tiren, bie Zorderung weder einflagt, noch erhebt. Ja ber 
urfprünglide Gläubiger braucht nicht einmal, um dieſe 
Sadlage herbeizuführen, eine pofitive Handlung (wie bie 


‚Denunciation) vorzunehmen; fein Recht wiegt ſchon an und 


für fih fo ſchwer, daß ed dem Ceſſionar, fo lange diefer 
nicht liquide Beweismittel über die Ceſſion in Händen bat, 
unmöglich ift, die Forderung in anderer Weife, ald gegen 
Caution oder in der Form der Depofition zu erheben. Welche 
Mittel befist nun der Ceffionar, um fidh diefer fein Recht 
belajtenden Beichränfungen zu entledigen? Wie madht er. 
fih von der Saution frei? Wie erlangt er die Summe aus 
dem Depofitum ? 

Es bedarf hierzu — infofern nicht der andere Zorderunge⸗ 
concurrent durch eine in unzweifelhafter Form abgegebene 
Erklärung dem Anſpruch freiwillig genügt — einer wider 
dieſen zu erhebenden Klage; und wir wollen ſehen, aus 
welchen Geſichtspunkten dieſelbe ſich conſtruiren läßt. 

Dem urſprünglichen Gläubiger gegenüber halte ich nun 
eine ſolche Klage ſchon als eine obligatorifche, in Holge_der 
von ihm bewirkten oder ald bewirkt anzufehenden !?*) Ceffion, 
für begründet. Da der Ceffionar zur vollen Ausübung des ihm 
durch die Ceſſion übertragenen Nechted nur mittelft eines li⸗ 
quiden Geffionsinftruments gelangen Tann, fo ift der Cedent 


ihm auch zur. Ausftellung eines folhen verpflidtet. Er ifl 


nn a 


194) Ich glaube, daß auch in denjenigen Fällen, wo fchon ein 
gefeglicher Uebergang einer Forderung flattfindet, der Quaſi⸗Ceſſionar 
auf eine ausdrüdtiche Einräumung der Forderung (Anerfennung des 
Forderungsübergangs) Anfpruch machen kann. 


33* 


482 Otto Bähr, Vill. Zur Geffiondichre. 


dazu verpflichtet, eben fo wie der Verkäufer verpflichtet ift, 
dem Käufer die Echlüffel des verkauften Hauſes zu überliefern 
und die Urkunden offen zu legen, welche die Grenzen bed 
verkauften Grundſtücks aufmweifen 19%); er iſt verpflichtet kraft 
der bona fides des der Ceffion zn Grunde liegenden ers: 
trage. Wer etwas will, muß auch die Mittel dazu wollen, 
an deren Hinterhaltung er Fein Intereſſe bat; fonft handelt 
er dolos. „Der dolus befteht bier nicht darin, daß der Ce⸗ 
dent für fi einen unredlichen Gewinn ſucht, fondern fchon 
darin, daß er fi weigert, den Anſpruch des Ceſſionars ges 
gen einen Dritten (den Schuldner) dur eine Handlung zu 
‚unterftüßen, wobei er felbft keinen Nachtbeil leidet. Es liegt 
darin ein Mißbrauch des firengen, biurhfiäblichen Rechts, mit 
Berweigerung der unbeflreitbaren Billigkeit, die der Cedent 
ohne irgend ein Opfer zu fördern die Macht hat’ 17%), — 
Bon felbft verfteht ed fih übrigens, daß die Koften des Ceſ⸗ 
fionsinftrumentd der Ceſſionar tragen muß, wenn nicht ein 
befonderer Grund für das Gegentheil vorliegt. 

Ald Verſuch, eine die Seffion liquid ftellende Erklärung 
des Gedenten zu erlangen, kann der Geffionar auch den Weg 
einfhlagen, daß er den Gedenten im Proceffe wider den 
Schuldner ald Zeugen benennt. Es liegt Fein Grund vor, 
gerichtäfeitig diefer Begennung Folge zu verfagen. - Aller 
dings ift der Cedent in Betreff der Frage, ob er cedirt habe, 
fein unbetheiligter Dritter; biefelbe ift vielmehr eigentlich 
gegen ihn felbft gerichtet, was dahin führen muß, daß er 
nur, wenner will, und ſtets unbeeidigt darüber vers 
nommen wird. Seine unbeeidigte vor Gericht abgegebene Er⸗ 
Färung, daß er cedirt habe, genügt aber auch, um die Ceſ⸗ 


‚495) 1. 17 pr. 1. 48 1. 62 pr. de act. emt. vend. 
196) Vergl. Savigny, Oblig.⸗Recht I. S. 242 Note 9. 
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fion nicht allein als bewiefen, fondern auch ald garantirt 
anzunehmen 1). Die in einer folhen Erklärung liegende 
Genehmigung der Einklagung wirkt einer von Anfang an 
erteilten Ermäcdtiguug gleih; und Telbft in Betreff der 
Proceßkoſten wird es auf den Beweis einer der Klage voraus⸗ 
gegangenen Geffion deshalb nicht weiter ankommen, weil die 
wegen Mangeld alöbaldiger Liquidftellung der Ceſſion ents 
ftandenen Koften ohnehin dem Geffionar zur Laſt zu ſetzen 
find. Ä 
Aber die obligatorifhe Klage ded Ceſſionars reicht nicht 
überall aus. Sie reiht namentlich in dem Fall nicht aus, 
wo es fih um die Concurrenz mit einem anderen Geffionar 
handelt, da von einer obligatorifchen Verpflichtung der Cefs 
fionare unter einander nicht die Rede fein kann. Hier ſcheint 
ed mir gerechtfertigt, eine Klage zuzulaffen, welche nur aus 
dem unmittelbaren Recht, dem „Eigenthum” an ber Forderung 
abgeleitet werden kann, und zwar wider Jeden, welcher bie 
Ausübung diefed Rechts durch feinen dem Schuldner gegens 
über eingelegten Widerſpruch faktiſch hindert. 

Mit unabweisliher Nothwendigkeit gelangt man zu bie: 
fer Klage, fobald man ein Recht des Schuldnerd, wegen 
Zweifelhaftigkeit der concurrirenden Anfprühe zu deponiren, 
anerkennt. Denn diefe Depofition kann ja. nur den Sinn 
haben, daß dadurch der Schuldner der Klage berjenigen, mit 
Beziehung auf deren flreitige Rechte er deponirt hat !99), 





197) Vergl. Seuffert, Archiv ıc. 1. N. 336. 

. 498) Der Schuldner kann nicht etwa, um fi) außer Streit zu 
fegen, mit Beziehung auf eine im Allgemeinen behauptete Ungewiß⸗ 
beit des Gläubiger deponiren, fondern er muß beftimmte Perfonen 
bezeichnen, mit Beziehung auf deren ftreitige Berechtigung er depo⸗ 
nirt. Nur an eine der fo bezeichneten Perfonen darf das Gericht das 
Depofitum auszahlen, entweder auf erflärte Zuftimmung der übrigen, 
oder auf Grund eines zwifchen ihnen ergangenen Judicats. Allen 
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entboben werden fol. Es bleibt alfo confequent nichts an⸗ 
dered übrig, als diefen den Rechtsweg unter einander zu er⸗ 
öffnen. Jeder der Concurrenten befindet fih gewiffermaßen 
im Befiß des Gezahlten; dad Depofitum wird ja eventuell 
für ihn aufbewahrt. Andererfeitd hindert jeder ben andern 
durch feinen Widerfpruh an der reellen Ausübung biefed 
Befißes; er fört dadurch das Hecht, welches derfelbe an der 
Forderung zu haben behauptet. Jeder ift deshalb der Klage 
des andern unterworfen, welche den Zweck hat, jened Hin- 
derniß durch Richterfpruch zu befeitigen. Der Fall ift ganz 
gleihartig mit dem, wo eine ftreitige Erbſchaft fequeftrirt 
und damit jeder der Exrbprätendenten in die Lage gebracht 
wird, mittelft der hered. petitio wider den anderen aufzus 
treten 199), 
Bon Betrachtung diefed Falles aus kann man aber füg- 
lich noch einen Schritt weiter gehen. Wenn der Schuldner 
die Schuld nicht beftreitet und ficher ift, wozu dann noch 
den für die Erhebung der Forderung allein maßgebenden 
Streit zwifchen den Forderungsconcurrenten an eine vorgäne 





nicht bezeichneten Perfonen wird durch die Depofition nicht präjudis 
eirtz fie Fönnen nad) wie vor gegen den Schuldner auftreten. — Aller: 
dings hat der Schuldner auch bei völliger Unbefanntfchaft des Glaäu⸗ 
bigers (3. B. unbekannten Erben gegenüber) dad Recht zu dDeponiren, 
wodurd namentlich feine Pflicht zur Berzinfung fiftirt wird (I. 18 
$. 1 de usur. 22, 1). Aber bier hört der Schuldner nicht auf, in Bes 
treff der Frage, wer aus dem Depofitum zu befriedigen fei, zu Necht 
34 ftehen, da das Gericht diefe Frage nicht für fi entfcheiden Fann. 
Die Depofition einer Schuld bat hiernach eine ganz verfchiedene Nas 
tur, je nachdem fie wegen Unbekanntſchaft des Gläubiger im Allge⸗ 
meinen, oder wegen Streitigfeit der Forderung zwifchen beftimmten 
Perſonen erfolgt. 

199) Strippelmann, Entfcheidungen des OAG. zu Caſſel I. 
S. 197. Kurh. Zeitfchr. für Recht u. Geſetzg. I. ©. 233. 
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gige Depofition 200) der Schuld Tnüpfen? Was fteht ent- 
gegen, daß die Concurrenten den Streit, der unter ihnen 
befteht, eben fo felbftändig austragen, ald ob der Schuldner 
wirklich deponirt hätte? — gerade fo, wie ja auch im Priori⸗ 
tätsverfahren eines Concurfes die verfchiedenen Gläubiger 
den Streit über ihre vorzüglichere Berechtigung an der Con⸗ 
cursmaſſe direkt wider einander ausfechten! Jeder der Con⸗ 
eurrenten erfcheint eben fo intereffirt als berechtigt, den Wis 
derſpruch bes andern, welcher ihn an der freien Erhebung 
der Forderung hindert, zu befeitigen ; und da dies beim Man⸗ 
gel gütliher Einigung nur durch Richterſpruch gefchehen 
kann, fo darf ihnen die Befugniß, einen folgen zu erwirken, 
nicht verfagt werben. 
ragen wir nad der Natur diefer, zwifchen den or: 
berungsprätendenten über die Sadhlegitimation zu verhandeln» 
den Klage, fo ift dieſelbe Feine vbligatorifhe, fondern - 
eine quasi-dingliche. Mittelft derſelben wird das fub- 
jective Net an der Forderung (S. 404) zur Geltung ge: 
bracht. Freilih kann die Verlekung dieſes Rechts, nicht wie 
beim Saceneigenthbume, in Entziehung oder Störung des 
Beſitzes beftehen; die Verlegung tritt hier in anderen Er: 
fheinungen auf. - 
Eine ſolche liegt vor Allem darin, wenn der eine Forder⸗ 
ungöprätendent bereitö klagend wider den Schuldner aufgetre⸗ 
ten iſt. Hier wird fi die Klage ded anderen Prätendenten 
am beften zu einer Zwiſchenklage geftalten, wodurch der: 
felbe freiwillig in diejenige Rolle eintritt, zu welcher ihn 
auch, wie oben gezeigt, der verflagte Schuldner mittelfl 
Streitverfündigung heranzieben kann. Im dieſer Zwiſchen⸗ 


200) Die Berheiligten werden dieſe oft ſchon wegen der damit 
verbundenen Koſten fcheuen. 
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age verſteckt fih aber die wahre Natur des verfolgten Klage 
sechtd einigermaßen dadurch, daß diefelbe in ihrer gleich⸗ 
zeitigen Richtung wider den Schuldner zugleih die Ratur 
der perfönlihen Schuldklage annimmt; obgleih auf biefer 
legteren Richtung die Praris nicht einmal befteht. 

Es liegt aber Fein Grund vor, jened Klagrecht auf den 
Fall einer bereit3 wider den Schuldner erhobenen Klage zu 
beichränfen, und an die Form einer Zwiſchenklage zu bin 
den. Es muß dafür genügen, wenn der eine Forderungs⸗ 


conceurrent den andern überhaupt durch pofitive Schritte, na= . 


mentlih alfo durch Denunciation bei dem Schuldner, an ber 
freien Erhebung der Forderung hindert. Hier würde dann 
jenes. Klagrecht in ganz. reiner Geftalt auftreten. 

Die Geftattung einer folhen unmittelbar zwifchen den 
Sorderungsprätendenten zu erledigenden Klage — man Tann 
fie eine quafismegatorifhe Klage in Beziehung 
auf Forderungen nennen iſt gewilfermaßen die äußerte 
Sublimirung des entwidelten Ceffiondbegriffd, angewendet 
für das Necht des Schuldners, von dem Keffionsftreit frei 
zu bleiben. | | 

Was die proceffualifche Formulirung dieſer, fo wie auch 
der zwifchen Keffionar und Cedenten begründeten obligato= 
rifhen Klage anbelangt: fo Fönnte man daran denken, die 
Klagbitte, fowie die Verurtheilung auf das nämliche zu rich⸗ 
ten, wodurch der Verklagte den Klaganfpruch erledigen würde, 
nämlih auf eine urfundlihe Anerkennung der Tlägerifchen 
Sathlegitimation. Diefer Form bevarf es aber nicht mehr, 
weil das Zubicat diefelbe zu erfegen vermag. Dad Urtheil fann 
fih darauf befchränfen, dad Recht oder Nichtrecht des Klä⸗ 
gerd an der Forderung auszufprechen; hierdurch allein ſchon 
wird der Kläger oder der Verklagte in Verhältnig zu einan- 
der zur Erhebung der Forderung legitimirt. Jene Klagen 
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find daher zu denen zu rechnen, welche die Feſtſtellung 
eines. Rechtöverhältniffes zum Gegenftand haben ?91), 


$. 22. 
Berfen wir ſchließlich einen Blick auf die Anſchauungen 
der Gerichte in dieſer Lehre, fo treffen wir hier auf denje⸗ 
nigen Zuftand, dem wir faft überall begegnen, wo bie 
Prarid von der Theorie verlaffen ihre Wege fuhen muß. 
Einzelne Erfcheinungen weifen auf bie flillwaltende Trieb⸗ 
kraft des Wahren hin; aber fie vermögen nicht zu einem 
Ganzen ſich zu verbinden umd wahre. Lebendfraft zu ents 
falten. Auch pflegen diefelben nicht leicht zu einem feften 
Befibftand zu gelangen. Ein Theil der Praktiker Fämpft 
immer wieder vom Standpunft der Theorie aus dagegen an; 
ein anderer hält an dem Errungenen Frampfhaft feit, Außer- 
lich deshalb, „weil ed nun einmal Praris ſei;“ innerlich 


aber zugleich des Werthes deſſelben ſich mehr oder minder 


klar bewußt. Je nachdem nun, verſchieden nach Zeit und 
Ort, dieſe praktiſche oder jene theoretifirende Tendenz vor⸗ 
herrſcht, macht ſich auch in jenen Erſcheinnngen ein Vor⸗ 
oder Rückſchreiten bemerkbar. Ja es kommt vor, daß ein⸗ 
zelne bereits in's Leben getretene Rechtsanfchauungen an der 
Ungunſt der Theorie wieder gänzlich verkümmern. 

Ich will verfuhen, die Erfheinungen, in welchen die 
Srundgedanfen der hier vertretenen Lehre namentlih in 
der Praris der Kurheſſiſchen Gerichte zu Tage getreten. find, 
zufammenzuftellen. 

Dahin rechne ich zunädft den Sb, „daß zur Ent 


— — — — En 


201) Vergl. oben Note 163. — Ich freue mich, zu den Ver⸗ 
tretern der Anerkennungs- oder Feſtſtellungsklagen nunmehr auch 
Arndts rechnen zu dürfen. Vgl. Krit. Umſchau IV. S. 247. 
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ſtehung“ (richtiger: zur Sicherung) „des Obligationdver- 
hältniffes .zwifchen Ceffionar und Schuldner nicht eine jede 
zufällige Kunde von der Ceffion genüge, fondern die Natur 
der Sache und der Zweck der vorgefchriebenen Bekannt: 
machung erfordern, daß diefelbe glaubwürdig und beftimmt 
und auf folhe Weife geſchehe, welche dem Schuldner die 
Ueberzeugung von der Ceſſion gewährt, und ihn in den Stand 
fest, mit Sicherheit an den Beffionar zahlen zu können 202). 
Hier ift ein richtiger Gedanke unvollfommen zu Tage ge- 
treten; denn jener Sat befagt theild zu viel, theild zu wer 
nig. Zu viel, infofern man daraus folgern könnte, ber 
Schuldner dürfe eine nicht fofort mit allen Beweismitteln 
unterftüßte Denunciation ignoriren 20°) (vergl. S. 463); zu 
wenig, infofern er für die Zahlungspfliht des Schuldners 
nur deſſen fubjektive Weberzeugung von der Geffion, nicht 
eine objektive Gewißheit derfelben zu verlangen ſcheint. Das 
bei iſt denn auch die rechtliche Zuläffigkeit eined Erfages die: 
fer objectiven Gewißheit durch Cautiondleiftung außer Acht 
gelaſſen. 

Der älteren Praxis war ſodann auch die Berechtigung 
des Schuldners zur Depoſition wegen Streitigkeit der 
Forderung nicht fremd. Ich kann dafür folgenden, noch im 
Jahr 1829 vom DAGericht zu Caſſel entſchiedenen Rechts⸗ 
fall 20%), anführen. 

Die Witwe v. M. hatte im Jahr 1776 ein Capital audgelichen, 


und ed war dem Schuldner befannt gemacht, daß die Echuldverfchrei- 
bung zur Einlage einer Caution dienen folle und deöhalb deponirt fei. 


202) Pfeiffer, Draft. Ausf. VI. ©. 16. Seuffert, Ardiv 
xl. Nr. 32. 

203) Aus diefem Gefichtöpunfte darf man auch wohl den Wider: 
fpruch des Ob.» Trib. zu Stuttgart wider jenen Sab (Seuffert, 
Arch. IH. Nr. 156) erhoben betrachten. 

204) v. Eglofffteine. Eihenberg. 
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Da der Schuldner im J. 1827 das Capital abtragen wollte, fo bat 
er beim OGericht zu E., mit Rückſicht auf die Ungewißheit, ob die 
Eaution erledigt fei, fo wie wegen Unbekanntſchaft der Erben der 
urfprünglichen Gläubigerin, ihm nad) vorgängiger Öffentlicher Bes 
fanntmachung die Depofition der Schuld unter Rüdnahme der Oblis 
gation aus dem Depofitum zu geftatten. Das OGericht ging hier 
auf ein, und Ind durch Edictalen die. Rechtsnachfolger der v. M. 
vor, „in dem zur Depofition beftimmten Termine zu erfcheinen und 
nach befchaffter volfländiger Legitimation ihre Rechte fo gewiß zu 
wahren, ald fonft die Hinterlegung des Kapitals und Die Aushändig- 
ung der Sculöverfchreibung verfügt werden folle.” In dem Ters 
mine erfchienen num zwei Prätendenten, v. E. und v. M., von denen 
jeder feine Rechtönachfolge darzulegen fuchte und unter Widerfpruch 
wider die Depofition um Auszahlung des Gapitald bat. Das OGe⸗ 
richt geftattete jedoch Die Depofition „unter Ausfchließung aller 
nicht erfchienenen Berechtigten) und unter Berweifung der gegens 
feitigen Anfprüche der Imploraten (v. E. und v. M.) zur befonderen 
Ausführung. Hiergegen appellirte v. €. dem Schuldner gegenüber. 
Das DABericht wies jedoch die Berufung ald ungegrändet zurüd: 
, „in Emägung, 
daß die Edictalladung eine Bekanntmachung der Abfiht des Schulds 
nerd, das Capital abzutragen,. welche einer Losfündigung gleich zu 
achten, wirklich enthält, ‚die Form aber, worin folche gefchehen, 
dadurch vollfommen. gerechtfertigt wird, daB das Capital auf den 
Appellanten erft mittelft mehrerer teftamentarifcher Erbfälle, Vergleiche 
und Geffionen übergegangen fein foll, und daß dem Appellaten diefe 
Borgänge bekannt oder er zu deren Beuriheilung im Stande gewefen, 
nicht angenommen werden Tann; | 

daß fodann, wenn auch Appellant im Stande fein follte, die 
Erledigung der Gaution nachzumeifen, Doch der zwifchen ihm und dem 
v. M. über die Berechtigung zu dem fraglichen Kapitale obwaltende 
Streit allein Schon den Antrag auf Geſtattung der Depofition begrün- 


205) Dieſe Ausichliegung hat allerdingd Bedenken gegen fich. 
Die ganze Angelegenheit Tonnte nicht wohl ald der ftreitigen, fon 
dern nur ald der freiwilligen Nechtöpflege angehörig behandelt wer⸗ 
den, mit alleinigem Ausichluß des Verhältniſſes der wirklich auf: 
tretenden Forderungsprätendenten. Im Sinne des freiwilligen “Ber: 
fahrens war aber die Edictalladung gerechtfertigt, weil fie Dazu diente, 
die bona fides de8 Schuldners bei der Depofition zu belegen. 
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det, wobei es darauf, aus welchen Gründen Appellat die Legitimation 
des Appellauten in Zweifel gezogen, gar nicht mehr ankommt, fon: 
dern, bei dem Nichterfcheinen anderer Prätendenten, das Recht zur 
Beziehung des zu Deponirenden Capitals lediglich zwifchen dem Appel- 
Ianten und v. M. im gewöhnlichen Proceßweg ausgemacht werden 


muß.” 


Auf diefe vom Referenten beantragte Entfcheidung hatte fi) der 
Eorreferent um fo mehr einverftanden erflärt, „da man dem Appel« 
laten unmöglich zumuthen Fönne, bei dem Streite unter den Coim⸗ 
ploraten eine thaͤtige Rolle zu fpielen 26), 

Das waren noch die Praktiker alten Schlaged, welche fo 
entfhieden! Seitdem ift man gelehrter, aber nicht praftifcher 
geworden. Und darüber iſt denn auch die Anſchauung von 
ber Befugniß ded Schuldners, durch Depofition dem Streit 
ber Forderungsconcurrenten zu entgehen, faſt ganz verloren 
gegangen 207), 

Dagegen bat fih eine Anfhauung bis auf die neuefte 
Zeit erhalten, welche mit der Annahme, daß die Obligation 
auch rükfichtlich der Legitimationdfrage ein lediglich zwifchen 
Gläubiger und Schuldner auszumachendes Verhältniß fei, 
völlig unvereinbar ifl. Die Praxis geftattet nämlich. auch bei 
Ohligationdklagen dem cöncurrirenden Forderungsprätendenten 
eine auf Zurückweiſung des aufgetretenen Gläubigerd gerich- 
tete Zwifhenftlage?) Wie weit man hierin gegangen 
ift, kann folgendes Beifpiel aus neuerer Zeit (1849) belegen. 


206) Dagegen befagte der OGBeſcheid: „daß, fo lange die De- 
pofition nicht erfolgt fei, über Die Legitimationdfrage Der aufgetrete- 
nen Prätendenten nur bei einer eingeleiteten Echuldflage mit dem 
angeblichen. Schufdner würde verhandelt werden können“ — ein Aus: 
läufer der modernen Theorie. 

207) Jedoch erfehe ich, daß auswärtige Gerichte feht wieder dar⸗ 
auf erkannt haben. Vergl. Seuffert, Ardiv X No. 35 (auh R. 
6 u. 81). 

208) Fälle diefer Art find abgedrudt bei Pfeiffer, Prakt. 
Ausführ. VI. ©. 668 u. 674. —- Die dort unterfuchte Frage, unter 
welhe Rubrik von Intervention man diefe Art der Zwifchenflage zu 
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In dem oben, Note 6, angeführten Rechtöftreit war die erſte In⸗ 
tervention des Staadanwaltd angebrachtermaßen abgewiefen, und 
biernächft die Gemeinde N. den K.fchen Erben verurtheilt, fo daß 
die Sache in der Ereeutionsinftanz lag. Da trat der Staatdanmwalt 
von neuem mit einer befler begründeten Zwifchenflage auf, und bat: 
‚unter Befeitigung des die Verklagte verurtheilenden Beſcheids Die 
Klage abzumeifen.” Im den beiden erften Inſtanzen ward dieſe 
Zwifchenflage mit Bezugnahme auf die bereits zwifchen den Haupts 
parteien entfchiedene Sache zurücgewiefen. Dad DAGericht Dagegen 
erfannte reformatorifch: 

„In Erwägung, 

dag die Zufäffigkeit einer Intervention in Fällen der vorliegenden 
Art, wo der Kläger eine Forderung eingeklagt bat, ein Dritter aber 
aus demfelben Schufdverbäftniß einen Anfpruch für fih berleitet und 
mit Ausfchliegung des Klägers feine Rechte an der Forderung geltend 
machen will, im Allgemeinen nicht zu bezweifeln fleht 20%); 

dag aud die dermalige Lage ded Nechtöftreits, infonderheit der 
Umftand, Daß inzwifchen ein die Verklagte verurtheilendes Erkennt: 
niß ergangen ift, die Bulaffung der Intervention, welche fich ihrer 
ganzen Tendenz nad ald Principals Intervention darftellt, nicht entge⸗ 
gen ſteht, 

da ſowohl gemeinrechtlich, als nach der Beſtimmung der Ha⸗ 
nauer UGOrdnung eine ſolche Intervention bis zur Vollftredung des 
Urtheild eingebracht werden darf; 

dag die Intervention auch im Webrigen als zur Einleitung weis 
terer Verhandlungen geeignet erfcheint, und namentlich der Mangel 
eined Antrags auf Zuerfennung der Forderung und Verurteilung 
ded Verklagten zur Zahlung durch die angeführte Behauptung, daß 


ftelen habe, gehört dem leidigen Standpunfte au, welcher vermeint, 
. dur äußere Schematifirung das innere Verftändniß der Nechtövers 
bältniffe erfegen zu Fünnen. Die Rechte, welche ein Dritter im Pro» 
ceß geltend machen Fann, und feine davon abhängige procefjualifche 
Stellung find fo mannichfaltig, daß durch die Unterbringung jeder 
Zwiſchenklage unter die fchablonenmäßigen Begriffe von principaler, 
accefforifcher und gemifchter Intervention mehr Mißverftändniß, als 
Verftändniß erzeugt wird. Es finder hier das oben Rote 41) Bes 
merkte volle Anwendung. 


209) Eine gleiche Entf eidun war auch (1837) erfolgt 
Rab y. ©. Reinhart 56 3 ch (1837) erfolgt in ©. 
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die Gemeinde N. die Zahlung an den Staat nicht verweigere, erſetzt 
wird; Daher Die Intervention mit Unrecht verworfen worden iſt: ꝛc. 

Da haben wir fhon die oben conflruirte quafi=nega= 
torifhe Klage, wie fie leibt und lebt. Die Zulaffung der 
Zwiſchenklage ohne gleichzeitige Bitte um Zuerfennung der 
Sorderung dem Berklagten gegenüber muß confequent 
dabin führen, das nämlihe Klagreht auch ala felbflän- 
dige Klage, lediglih wider den Porderungdconcurrenten 
gerichtet, zuzulaſſen. Auch in ihren erſten Säben balte 
ich die ergangene Entfcheidung für völlig richtig. Offenbar 
liegt ihr die nämlihe Anfiht zu Grunde, weldhe ich oben 
(S. 467) noch in einer anderen Richtung zu vertreten fuchte: 
daß nämlich ſelbſt das Judicat zwifchen Gläubiger und Schuld⸗ 
ner über das fubjeftive Necht des erfteren an ber Forderung 
Feine endgültige Entfheidung enthält. Wollte man auch ans 
nehmen, manfei fich dabei dieſes Satzes und feiner Confequen 
zen nicht völlig Far bewußt gewefen, fo würde doch gerade 
das Inftinctive jener Entſcheidung bemeifen, wie tief berfelbe 
in einer praftifchen Anfhauung der Dinge begründet ift. 

Als ein Fortſchritt nach jener Richtung läßt fih au 
folgende Entfcheidung ded OGerichts zu 3. anfehen ?!9). 

In einem Proceffe erwirkte der Kläger K. die Arreftbeftridung 
einer Sorderung, welche angeblich dem Verklagten B. für gelieferte 
Schreinerarbeit wider den Fiscus zuftand. Darauf trat ein Dritter, 
M., ald Zwifchenkläger mit der Behauptung auf, daß B. ihn in den 
Contract mit dem Fiscus zur Hälfte habe eintreten laſſen, weshalb 
er bat, fein Eigenthum an der Hälfte jener Forderung anzuerkennen 
und diefe Hälfte vom Arreft frei zu geben. Dad Untergericht wies 
die Zwiſchenklage zurüd, „weil Eigenthbum an einer Forderung nicht 
gedacht werden Fönne, und der Kläger feine Forderung nur dem 
Schuldner gegenüber zu verfolgen habe. Das OGericht reformirte 
aus folgenden Gründen; 


210) In S. Malöfeld 3. S. Kuoppfche Kinder c. Bolz. 1854. — 
An die höchſte JInſtanz ift die Sache nicht gelangt. 
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„Wenn glei ein Forderungsrecht, indem es feiner urfprüngli« 
hen Ratur nach nur eine Klage wider den Schuldner gewährt, nicht 
als Gegenftand des Eigenthums im eigentlichen Sinne gedacht wer- 
den Fann: fo läßt Doch die Durch Gefiion gewährte MöglichFeit, For’ 
derungen zum Gegenfland des Verkehrs zu machen, die perfünliche 
Sacberechtigung an einer Forderung als ein von dem Beftand der 
Forderung an fich getrennted Recht auffaffen, welches im uneigents 
lichen Sinne ald Eigenthum an der Forderung bezeichnet werden kann; 
in gleicher Weiſe, wie bereit im röm. Rechte dem Pfandrechte auf 
Forderungen Anwendung gegeben ift. Die Frage, ob dieſes Eigen- 
thum an einer Forderung, infofern ed zwifchen mehreren Forderungs⸗ 
prätendenten flreitig ift, zum Gegenſtand felbfländiger proceflualifcher 
Berfolgung gemacht werden Fönge, ift durch einen unzweifelhaften 
Gerichtögebrauch in dem Kalle bejaht, wo der eine Forderungsprä- 
tendent bereit gegen den Schuldner Klage erhoben hat, indem in 
diefem Halle dem concurrirenden Forderungsprätendenten eine auf Aus 
erfennung feiner Sachberechtigung gerichtete Zwiſchenklage zuge: 
ftanden wird. Es ift in gleihem Maße Grund vorhanden, diefe Klage 
da zu geftatten, wo der eine Forderungdprätendent, wenn auch noch 
nicht Klage erhoben, doch bereits ernftlihe Schritte gethan hat, 
um die Forderung fich anzueignen und den anderen von deren Erbe 
bung audzufchließen. Eine gleichzeitige Berfolgung der Forderung 
wider den Schuldner iſt um fo weniger erforderlich, als diefer bei 
der Entfcheidung der Frage über die Sadhlegitimation Fein rechtli- 
ches SIntereffe hat und daher deren Austrag Iediglich zwifchen den 
verfchiedenen Prätendenten fogar rechtlich verlangen kann.“ 

Auf den Umftand, dab M. dem Fiseus noch nicht denunciirt 
babe, legte man Fein Gewicht. Dagegen Fam enticheidend in Be⸗ 
tracht, Daß die Zwifchenklage nicht allein gegen K., fondern zugleich 
gegen DB. gerichtet war; indem man Died Deshalb nöthig erachtete, 
weil eine Zurücweifung Dderfelben dem V. gegenüber ohne Weiteres 
auch zu Gunften des K. gewirkt haben würde, in diefem Sinne alfo 
die Verhandlung mit V. präjudicieller Natur war. 


Die Trage, ob dem Schuldner eine Litiddenunciation 
wider den Zorderungsconcurrenten rechtlich zuftehe, ift m. W. 
in den höheren SInftanzen nicht eigentlich entjchieden worden. 
Oefters haben aber die Untergerichte einer foldhen Folge ges 
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geben. So in einer Reihe von Fällen (1840), wo ein rei⸗ 
her Junggefell auf dem Todbette feinen binzugefommenen 
Nachbaren feine Menge” kleiner Capitalien gefchenft Hatte, 
welche Schenkungen dann aber die Erben als ungültig be⸗ 
firitten. Die Schuldner, von den Schenfnehmern belangt, 
verfündigten den Erben den Streit; biefe wurden zugezogen, 
und nunmehr ber Proceß lediglich zwifchen ihnen und den 
Beichenkten durch alle Inſtanzen verhandelt, ohne daß ein 
Mißſtand daraus erwachſen wäre. 

Endlich will ih noch eine in höchſter Inſtanz gebilligte 
Entfheidung?!!) anführen, ig welcher dad OGericht zu F. 
— anfcheinend nicht ohne die Tendenz, auf eine Geftaltung 
der Prarid im Allgemeinen hinzuwirken — fih umfaffend 
über die Schußmittel des Schuldnerd ausgeſprochen hat. 

In einem Nedhtöftreite ließ der Kläger E. auf eine Forderung 
des Berklagten D. wider M. bei legterem Arreft anlegen. In diefem 
Procefie trat nun der Arreftdritte M. auf, und fuchte darzulegen, 
daß nicht mehr D., fondern ein für dieſen beftelter Concurscurator 
das Arreftobject zu fordern habe; weshalb er bat, den Arreft aufzu- 
heben. Das Untergericht wies diefe NRemonftration ald unzuläffig zu» 
rüd. Das OGericht beließ es dabei aus folgenden Gründen: 

„Der Rechtöftreit, in welchem auf Antrag des Klägerd Anfprüche, 
welche angeblih dem Berflagten wider einen Dritten zuflehen, bei 
dieſem mit Arreft belegt werden, kann nicht als zugleich gegen diefen - 
Dritten gerichtet angefehen werden. Vielmehr erfcheint die Arreftan- 
lage im Verhältniſſe zu dem Arrefldritten nur als Borbereitungsmaß- 
regel eined demnäaͤchſt gegen Dielen zu richtenden Verfahrens. Des» 
halb ift der Arrefldritte nicht obme Weiteres berufen, ald Proceßpar⸗ 
tei an dem Arreftprocefje Theil zu nehmen. Die vorliegend von M. 
verfuchte Theilnahme Tann daher nur aus tem Gefichtöpunfte einer 
Zwiſchenklage beurtheilt werden, mittelft welcher derfelbe die 
Nicht⸗Exiſtenz der angeblich dem Verklagten zuftehenden mit 
Arreft belegten Anſprüche ſchon in dieſem Procefie zur gerichtlichen 
Anerkennung zu bringen bezwedt. 


211) In S. Mengerz. S. Epſtein ec Dammas. 
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Abgeſehen nun von der Frage, inwieweit eine ſolche Zwiſchenklage 
da,.wo ein erhebliches Intereſſe zum fofortigen Audtrag jener Frage 
- für den Zwifchenfläger erfichtlich ift, zuzulaffen fei: fo kann diefelbe 
jedenfalld vorliegend eben wegen Mangeld eined genügenden Interefs 
fe8 nicht zugelafien werden. Insbeſondere vermag die Rechtsunſicher⸗ 
heit, welche aus den durch die Arreflanlage in Ausſicht geftellten 
Anfprühen des Klägers auf das fragliche Bermögendobject, im Ger 
genfage zu der angeblichen Berechtigung ded D.fchen Concurscurators, 
für den Befchwerdeführer entftehr, ein Snterefle der gedachten Art 
nicht zu begründen, da dem Schuldner in einem ſolchen Falle zur 
Abwendung der Gefahr, doppelt leiften zu müflen, anderweite genüs 
gende Mittel gegeben find; indem er entweder, von einem der vers 
fchiedenen Forderungsprätendenten angegriffen, die Theilnahme des 
andern an dieſem NRechröftreite veranlaffen und dadurch oder aud) 
Durch gerichtliche Depofition des ftreitigen Objekts, unter Beziehung 
auf die Ungewißheit ded Berechtigten, den Austrag der Legitimationd- 
frage unmittelbar zwifchen den verfchiedenen Forderungsprätendenten 
herbeiführen, oder endlich auch, bei Leiftung an den einen derfelben, 
von dieſem Caution begehren Fann, daß er ihn gegen die Anfprüche 
ded anderen vertreten werde (1. 1 $. 37 D. dep. 16, 3). 

Dad DAGSericht erklärte auf weitere Befchwerde des M. die Ent: 
fheidungsgründe des angefochtenen Erfenntniffes für im Wefentlichen 
nicht widerlegt. 

Den bier aufgezählten Erfheinungen ließen fi) aber 
freilich mande andere gegenüberjtellen, welde den entgegen» 
geſetzten Standpunft befunden. So ift noch neuerdings beim 
OGericht zu €. eine Klage des Seffionard wider den Ce⸗ 
denten auf Auöftelung einer Leffiondurfunde zurückgewie⸗ 
jen, „ba nad den über die Seffion geltenden Grundfäßen 
der Cedent hierzu nicht verpflichtet erfcheine.” Und als vor 
Kurzem die Koncurdcuratoren eines Falliten mit einem Gläu- 
biger, welcher zur Dedung feiner Zorderung vom Cridar 
vor dem Concurs Geffion empfangen zu haben behauptete, 
hierüber in Streit geriethen, wußten die Anwälte feinen an⸗ 
deren Weg, um die Sadhe in Gang zu bringen, ald daß 
ber Gläubiger den Schuldner verflagte, die Curatoren aber 

34 


496 Dtto Bähr, VII. Zur Geffionsiehre. 


aldbald intervenirten;, obwohl für die Parteien felbft — es 
waren Kaufleute — diefe Nöthigung mit Iemandem einen 
Proceß anzufangen, mit den man es gar nicht vor hat, 
wieder zu den „„Unbegreiflichfeiten des Rechtes“ gehörte. 


$. 23. 

Doch foll daraus der Prarid Fein Vorwurf gemacht wer: 
den. Lieſt man, mit welder Indignation Mühlenbrud 
den Gedanken eines Eigenthbumd an Forderungen und der 
Verfolgbarkeit eines folhen wider Dritte wegwirft: moher- 
fol da dem Praftiter der Muth Fommen, in Widerfprud 
mit folder Autorität eine Lehre aufzubauen? Die wefent- 
lihe Schuld trägt alfo, wie mir fcheint, die Theorie. Ver⸗ 
gebens hat Eropp?!?) in feiner Abhandlung über die cau- 
tio defensum iri darauf hingewieſen, wie ed unpaflend fei, 
beim Auftreten verfhiedener Porderungäprätendenten den 
Schuldner in diefen ihn gar nicht intereffirenden Streit her: 
ein zu ziehen. Vergebens tritt felbft in den Irrungen Muf: 
fet’8213) das praftifche Ringen nah Schuß für den Schulds 
ner Ear zu Tage. Diefe Lehre gehört nun einmal nicht zu 
der grande route der Herren von der Feder. Abhandlung 
auf Abhandlung wird gefchrieben über Fragen, die fo gut 
ale niemals in praxi vorfommen; über manched aber, was dem 
Praktiker faft täglich begegnet, laſſen ihn alle Bücher rathlog 21%), 


212) Abhandl. 1. S. 242, Note 49. 

213) ©. ob. ©. 438. 

214) Zu den oft nicht beachteten, gleichwohl fehr wichtigen Mo» 
menten unferes Nechtölebens gehört überhaupt die proceffualifche 
Gefahr. Indem von diefer auch der gegenwärtige Auflag im legten 
Theile feinen Ausgangspunkt nimmt, fteht derfelbe in einer gewiflen 
Verwandtſchaft mit meiner früheren Schrift: „Die Anerkennung ale 
Berpflihtungsgrund.” Dort handelte es fich um die Schugmittel des 
Bläubigers wider die Gefahr des Procefies; bier um die des 
Schuldners in Verhältniſſen, woer jene Gefahr nicht zu tragen braucht. - 
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Dazu kommt noch eined. Es giebt Zuriften, welche über; 
haupt zu einer Geftaltung des Rechts, wie fie hier verfucht 
ift, der Wiffenfchaft die Berechtigung abfprechen, welde da⸗ 
her auch wohl in diefer Darftellung nur neugefrhaffene Süße 
finden werden, die allenfalls Werth ald legislatorifches Mas 
terial, aber feinen Anfpruch auf praftifhe Geltung haben. 
Es ift wahr, daß ich für die meiften Süße, die ich aufge: 
ftellt, Feine unmittelbar redende Quellenausfprüdhe aufweifen 
faun. Gleihmohl glaube ih, ſoweit ich Neues gebracht, 
dieſes Neue nicht gefhaffen zu haben; fo wenig als der 
Chemiker, der ein neued Element entdeckt, oder der Aftros 
nom, welcher aus den Störungen der befannten Planeten 
einen noch unbekannten Stern berechnet und findet. Ich 
glaube nur dem Ausjpruh des Paulus gefolgt gu fein: 
Non ex regula jus sumatur, sed ex jure, quod est, 
regula flat. Habe ih in der Erfenntniß dieſes Jus, quod 
est, geirrt, fo berichtige man mic); aber man ignorire nicht 
bie angeregte Lehre, und gehe nicht an den Tlaffenden 
Wunden des Lebend arhfelzufend vorüber. Wer nicht den 
Muth (oder fol ih fagen: die Kraft?) bat, den geiftis 
gen Kern ded röm. Rechts, loßgetrennt von der äußeren 
Scale, fih anzueignen, um daraus eine Frucht zu erzielen, 
wie fie unferen heimiſchen Berhältniffen entfpricht, in deſſen 
Hand ift jenes Recht ein todtes Wiffen. Cr mag fi hin- 
fegen und neue Gefete fchreiben, fehe fih aber wohl vor, 
woher er dad Zeug dazu nehmen will. 

Je fchmerzlicher man oftmald noch bei den eigenen Fachge⸗ 
noffen den Sinn für eine natürlihe, das Gefühl wahrhaft be= 
friedigende Behandlung des ihnen anvertrauten geiftigen Stoffes 
vermißt, um fo mehr fühlt man fih erfreut und durch dad Bez 
wußtfein einer umfaffenderen Gemeinfhaft gehoben, wenn man 


34 * 


198 Otto Bähr, VII. Zur Geflionslchre. 


auf anderen Gebieten menfchlihen Denkens Anklaͤngen einer dem 
eignen Streben verwandten Nichtung begegnet. So will id 
denn bier mit einer Aeußerung fchließen, die ich einem tief: 


gedachten Werke über Muſik 71°) entnehme, welche aber mu-- 


tatis mutandis auch wir Juriſten beberzigen follten. Es 
würde mir Freude fein, wenn in diefer Abhandlung ein nicht 
mißglüdter VBerfuh, in die ſem Sinne zu arbeiten, gefun⸗ 
ben würde. 


„Diefe Darftellung der inneren und äußeren metrifchen 
Berhältniffe kann vieleicht gefucht und Fünftlich erfcheinen, 
Bedeutungen und Eubtilitäten in die Sache tragend, die 
nicht darin liegen, einer vorgefegten Theorie zu Liebe. — 
Wenn wir aber die Refultate betrachten, die aus diefen fo 
verwidelt fcheinenden Proceduren hervorgehen, fo ergeben fie 
doch nur, was und rythmiſch ganz gefühldgemäß und natür- 
lich erfcheint, was fich metrifch = natürlich eben „von felbft“ 
macht. — Und das ift au ganz allein der Zweck diefer 
Unterfuhungen, darüber zur Klarheit zu fommen, auf welche 
Art und Weife fih dad macht, „mas -fih von felbft macht“ 
— im Einfachſten wie im Complicirteſten — was ſich fo 
macht, wie wir in künſtleriſcher Anwendung ed natürlich 
finden. Es wird auch nur des Künftlerd Streben fein können, 
etwas fo zu machen, daß es fich von ſelbſt gemacht zu haben 
fheine. Dazu müſſen aber die darftellenden Mittel allge: 
mein =verjtändlihe, d. h. natürlich = gegebene fein; ber gute 
Mufifer wird fih fo wenig bemühen, neue Accorde und neue 
Tactarten aufzufuchen, als e8 dem Maler in den Sinn kommt, 
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eine neue Menſchengeſtalt zu erfinden, oder ihr andere Glie⸗ 
. derung geben zu wollen, als die fie von Gott erhalten.“ 


Nahtrag. Während ded Drudes diefer Abhandlung 
bin ih noch auf ein grammatifhes Moment aufmerffam 
geworden, welches bie von mir unterftellte Interpolation in 
c. 3 de novat. (©. 379. 392.) wefentlich unterflügt, Dem 
Zwiſchenſatze: 

(a) antequam lis contestetur, (b) vel aliquid ex 

debito accipiat, vel debitori tuo denuntiaverlt, 
fehlt nämlich offenbar die einheitlihe Structur., Im Satze 
a ift das Wort „„contestetur paſſiviſch gebraucht (vgl. 
Sapigny, Shit. VI. ©. 13); „‚lis** ift das Subject des 
Satzes. Der Satz b aber verläßt diefed Subject und be= 
gehrt, dag man aus dem Worhergehenden das Wort „„cre- 
ditor tuus““ ald Subject fupplire. Damit fällt diefer Sap 
. aus der Conftruction heraus und bewahrt fo fchon in feiner 
äußeren Erſcheinung ein Kennzeichen dafür, daß er mit dem 
Satz a nit wohl aus einem Guſſe entflanden fei. Es 
wäre ein Leichtes geweſen, beide Sätze ſprachlich zu ver- 
fhmelzen; man hätte nur „lis“‘ in „litem“ umzumandeln 
gebraucht, wodurch „„contestetur‘‘ zum Deponend geworden 
und „„creditor tuus“ auch zum Satze a ald Gubject her⸗ 
angezogen wäre. Darin, daß man dies unterließ, ermweif't 
fi) zugleich. die äußere Leichtfertigfeit de8 Machwerks, ale 
Spiegelbild der inneren. 

Gleichzeitig mit dem vorlegten Korrekturbogen ift mir 
das „Lehrbuch der Pandelten” von Brinz zu Sünden ge⸗ 
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kommen. Derſelbe hat darin ſeine bereits früher (vgl. Note 
66) angedeutete Anſicht über das Weſen der Ceffion noch 
beftimmter ausgefprochen, und ed hat damit die hier vers 
theidigte Lehre eine neue Vertretung gefunden. Vielleicht 
darf ich hoffen, daß Brinz auch die von mir verfuchte 
nähere Begründung der Lehre nicht verfhmähen werbe.- 
Schließlich bitte ih, in Note 43 Zeile 10 ‚„„A°° in „Be, 
in Note 124 3. 2 „Cedent“ in „Leffionar” zu berichtigen. 
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